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			1. El matrimonio es la unión entre dos personas (hombre y mujer), cuyo sentido, finalidad y efectos son básicamente extrapatrimoniales: lo importante del matrimonio no son sus posibles repercusiones económicas, sino la unión de almas y cuerpos de los cónyuges, y la comunidad de vida que se instaura. Ahora bien, la obtención de las finalidades a que se dirige el matrimonio, y el mismo hecho de la vida en común de los cónyuges (y de sus hijos, en caso de haberlos) exige un soporte económico y patrimonial, y tiene repercusiones importantes en las relaciones de los cónyuges entre sí, y respecto a terceros. Al conjunto de reglas dirigidas a ordenar jurídicamente las relaciones económicas y patrimoniales de los cónyuges entre sí, y respecto a terceros, se le denomina convencionalmente, como es más que sabido, régimen económico matrimonial. 


			Los regímenes económicos matrimoniales pueden ser muy diversos; entre ellos destacan los llamados regímenes de comunidad, caracterizados por la existencia de una masa de bienes que es común a los cónyuges, y que es normalmente empleada para hacer frente a los gastos de la familia: salvo en los casos en que se trata de una comunidad universal, ese patrimonio común coexiste con los patrimonios propios de cada uno de los cónyuges. Esta forma de organizar legalmente los bienes de los cónyuges plantea problemas que el Derecho ha de resolver: típicamente, qué bienes forman parte del patrimonio común, y cuáles de los patrimonios privativos. Dando un paso más, hay que decidir también, específicamente en relación con el patrimonio común, cómo se toman las decisiones relativas a la administración y disposición de los bienes que lo integran, lo que presenta la dificultad añadida de que los problemas son semejantes a los que se plantearían en una sociedad de dos socios en la que cada uno tuviera el 50 por ciento del capital social; en estos casos, la falta de acuerdo puede fácilmente desembocar en una situación de bloqueo que no es para nada deseable: mientras no se establezcan vías especiales que permitan salir del impasse, solo cabe o el acuerdo (la actuación conjunta, en sentido amplio) o la paralización.


			Naturalmente, todo esto afecta no solo a los cónyuges, sino también a quienes se relacionan con ellos. Así, puede ocurrir que un bien sea común por disposición legal, pero figure a nombre de uno solo de los cónyuges (quien en virtud de esa titularidad única estaría legitimado, al menos aparentemente, para la toma de decisiones sobre ese bien). Y puede también ocurrir que un cónyuge tome por si solo, sobre bienes comunes, decisiones que debieron ser tomadas por los dos. En todos estos casos, y en otros semejantes, hay que decidir en qué medida las decisiones tomadas por un cónyuge afectan al otro, pero también en qué medida afectan a los terceros, lo que desemboca en una tensión —que es clásica— entre la protección de los intereses de los cónyuges y la protección de los intereses de los terceros que se relacionan con ellos.


			2. El lector me perdonará esta larga y poco novedosa introducción que, sin embargo, parecía oportuno hacer, porque el libro que tiene entre sus manos aborda este conjunto de problemas, en relación principalmente con el Derecho peruano, pero tomando como segundo punto de referencia el Derecho español. Es verdad que la monografía se centra concretamente en un problema en particular, pero antes, y para sentar las bases sobre las que la Dra. Santillán Santa Cruz va a apoyar su opinión, recorre buena parte de los demás. Así, los Capítulos I y II se dedican, respectivamente, a una introducción general al régimen de gananciales, y a los bienes que integran el patrimonio común en el Derecho peruano. Aunque son capítulos introductorios, el lector encontrará en ellos, además de información (abundante, y no circunscrita solo al Derecho peruano), opinión razonada y (lo que es más importante) razonable. Me gustaría aquí destacar cómo la autora va centrando progresivamente el tema, yendo de lo más general a lo más particular, de manera que cada capítulo sirve de base teórica o conceptual para el siguiente.


			Tras el capítulo II, la Dra. Santillán entra ya en lo que constituye el núcleo de su trabajo y, siguiendo la misma metodología (de lo general a lo particular), aborda lo relativo a la toma de decisiones (gestión de los bienes) en la sociedad de gananciales, tanto (y, sobre todo) respecto a los bienes comunes, como respecto a los privativos: a ello dedica el Capítulo III. A continuación, el capítulo IV aborda la delicada cuestión de la legitimación de los cónyuges para la realización de actos de disposición sobre los bienes comunes: el propio título del Capítulo (“Legitimación de los cónyuges en los actos de disposición de bienes sociales”), pone de relieve la importancia que otorga la autora al concepto de legitimación (conjunta, o individual): es en este capítulo en el que se apunta la idea de la “anómala legitimación individual”, que será desarrollada en el Capítulo V. Pero antes de entrar en ello, la Dra. Santillán afronta una de las cuestiones clave en esta materia, que es la de la sanción que prevé el Derecho para los casos en los que se ha producido un acto de disposición individual cuando la ley exige actuación conjunta: como es sabido, la respuesta no es clara en Derecho peruano, y ahí radica uno de los centros de gravedad (y puntos de interés) del libro que estoy presentando. De momento, la autora se limita en este Capítulo IV a hacer el planteamiento del status quaestionis, porque será ya en el Capítulo V donde desarrolle ampliamente su opinión, jugando inteligentemente con el Derecho Comparado (sobre todo el español), con los criterios establecidos por la Corte Suprema de Justicia, y con una aproximación teleológico-sistemática a la materia, a partir de las reglas establecidas en el artículo 315 del Código civil del Perú.


			Como acabo de señalar, es en el Capítulo V donde la Dra. Santillán aborda el problema fundamental que afronta la monografía, que es el de las sanciones aplicables a la falta de legitimación para disponer de bienes comunes: en su análisis destaca el estudio diferenciado de cinco hipótesis distintas (formuladas por la propia autora), para aclarar cuáles son los efectos de esa falta de legitimación en cada una de ellas. La solución (mejor, el conjunto de soluciones) que ofrece la Dra. Santillán gira, como ya se ha adelantado, en torno a la idea de legitimación, y a la falta de legitimación de uno de los cónyuges para disponer individualmente de bienes comunes. Este planteamiento le permite recurrir a los artículos 161 y 162 del Código civil peruano, cuya aplicación directa o analógica le sirve para ofrecer una respuesta razonable y útil al problema planteado. 


			Este Capítulo V contiene la que es, en mi opinión, aportación fundamental del libro, y a él conducen todos los capítulos que le preceden. Pero con ser importante, me gustaría subrayar que no es la única aportación contenida en la monografía: hay muchas más, por así llamarlas, micro-aportaciones a lo largo del texto, que el lector avisado sabrá encontrar y apreciar.


			3. Hecha esta apresurada presentación del contenido del libro, no quiero dejar de hacer algunas breves observaciones respecto a la metodología empleada por la Dra. Santillán, que me parece, por un lado, eficaz, y por otro, si se me permite decirlo así, especialmente cortés con el lector, y por eso mismo elegante (con esa elegantia iuris de que hablaban los juristas romanos). Empezaré por esto segundo: ya he indicado que el libro avanza de lo general a lo particular, de forma que cada capítulo sienta las bases sobre las que se construye el siguiente, y así hasta llegar al Capítulo V; de esta forma, el lector es conducido por la autora como de la mano, para que se vaya adentrando en cuestiones que son complejas, y vaya así sorteando obstáculos, allanando problemas, y facilitando la comprensión de la materia. Esta cortesía académica siempre es de agradecer, y no siempre es tan cuidada como en este libro: ahí radica la elegantia iuris de que acabo de hablar. 


			En cuanto a las herramientas metodológicas empleadas por la Dra. Santillán, destaca en primer lugar el recurso a la exégesis, que es la base metodológica sobre la que se construye el discurso. A la exégesis le acompaña, en primer lugar, la utilización del método comparado, recurriendo destacadamente al Derecho español (que la autora ha llegado a conocer bien), pero con incursiones significativas, y útiles, en el Derecho argentino. Hay, además, un uso adecuado del canon teleológico, que hace hincapié en el espíritu y finalidad de las normas, y del canon sistemático, en cuanto el análisis y las propuestas de la Dra. Santillán buscan resolver los problemas planteados de forma coherente con el sistema del Derecho civil peruano, a la vez que persiguen una cabal comprensión e integración de dicho sistema. Todo esto (el Derecho comparado, y los cánones teleológico y sistemático) enriquece el análisis exegético, que por sí solo suele ser insuficiente.


			4. Es hora de ir acabando ya este prólogo, para dejar que el lector inicie la lectura del libro. No quiero hacerlo, sin embargo, sin algunas consideraciones más personales. El origen del libro es la tesis doctoral que elaboró la Dra. Santillán bajo mi dirección, y defendió en la Universidad de Zaragoza, obteniendo la máxima calificación de Sobresaliente cum laude por unanimidad.


			Dirigir una tesis que tiene como referencia principal, además del Ordenamiento jurídico que el director conoce, otro distinto que en todo caso conoce mucho más superficialmente, entraña un riesgo y un reto para el propio director, y para el resultado final de la investigación; ese reto puede ser superado, y el riesgo evitado, solo si el doctorando trabaja con rigor y entusiasmo. Esto es cabalmente lo que ha sucedido en este caso: la Dra. Santillán ofrece en este libro una información completa y actualizada del Derecho peruano, sobre el que, además, trabaja con solvencia y agudeza. Primero este director, pero ahora también el lector, pueden descansar confiadamente en un trabajo bien hecho, que se enriquece al ser puesto en contacto con otro ordenamiento cercano, como el español, que ha debido afrontar problemas parecidos. Es de subrayar aquí que la doctoranda ha tenido que hacer un esfuerzo, por así decir, inverso al realizado por el director, puesto que ha debido sumergirse en un Derecho que no es el suyo propio, hasta dominarlo con la profundidad que exige un trabajo de estas características: puedo dar fe de que la autora lo ha hecho así.


			Por otro lado, me gustaría subrayar que la Dra. Santillán no es una desconocida para los medios jurídicos y académicos peruanos: otras publicaciones previas, en forma de artículos o de libro, avalan una trayectoria que ahora aparece sellada por este trabajo. La obra que prologo marca el fin de una primera etapa en esa trayectoria, en la que ha adquirido y consolidado sobradamente las herramientas propias de la investigación jurídica. Une a ello una indisimulada pasión por el Derecho civil, por la investigación en este ámbito, y por la docencia universitaria, una notable capacidad de identificar problemas y de ofrecer soluciones a esos problemas, y una sobresaliente capacidad de trabajo, sin la cual este libro no hubiera sido posible. Añada el lector a este coctel un toque de tozudez (en el mejor sentido), no se si originaria o adquirida durante su estancia en Zaragoza, que le lleva a terminar lo que empezó, sin dejarse vencer por los obstáculos o por las circunstancias adversas, internas o externas. Todo ello, unido a la decisión de afrontar retos complejos, y a no dejarse acomplejar por ellos, y de no achicarse ante las dificultades, acaba produciendo resultados tan logrados como este libro, y de seguro continuará ofreciendo nuevas aportaciones significativas al Derecho peruano y al español. Pero creo que es hora de dejar ya al lector que compruebe por sí mismo todo lo que he dicho en este prólogo, con la confiada certeza de que no quedará defraudado, y de que le ha valido la pena adentrarse en la lectura de este libro.


			Zaragoza, julio de 2020


			Carlos Martínez de Aguirre
Catedrático de Derecho civil
Universidad de Zaragoza (España)
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			El 22 de diciembre de 2015 se convocó a los Jueces Supremos de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de la República al VIII Pleno Casatorio Civil, a fin de resolver la Cas. Nº  3006-2015 sobre nulidad de acto jurídico, en la que se debatía el tema que precisamente aborda el libro que ahora prologamos; en dicha oportunidad participé como amicus curiae y hasta la fecha, cinco años después, aún no ha sido resuelto, pero gracias al trabajo académico contamos esta vez con un excelente libro que expone de manera rigurosa esa materia tan especial.


			El libro Disposición de bienes en la sociedad de gananciales, de la autoría de Romina Santillán Santa Cruz, Doctora en Derecho por la Universidad de Zaragoza, nuestra compatriota, está dividido en 5 capítulos, perfectamente estructurados y organizados de acuerdo a la teoría del Derecho patrimonial de las familias, así tenemos: 1. Régimen patrimonial de sociedad de gananciales, 2. Bienes que conforman el activo de la sociedad de gananciales, 3. Gestión de los bienes en la sociedad de gananciales: Administración, disposición y contratación, 4. Legitimación de los cónyuges en los actos de disposición de bienes sociales, 5. Sanciones a la falta de legitimación para disponer de bienes sociales. De esta forma, con una sólida base teórica y práctica, presenta un tema de interés general que ha convocado tantas y tan variadas opiniones en la academia y en los estrados judiciales.


			Para el desarrollo del tema hace una interesante y detallada explicación del régimen patrimonial del matrimonio, sus tipos como sistema mixto (convencional, pero con un alcance restringido), que son la sociedad de gananciales y la separación de patrimonios, sin más variedades, solo esos dos. Identifica sus beneficios y deficiencias, como la insuficiencia de la publicidad registral de la SUNARP, que respecto de la sociedad de gananciales está limitada a la sustitución del régimen patrimonial, y la del RENIEC, limitada al estado civil de los cónyuges, no siempre actualizado ni puesto al día, lo que termina dificultando, in extremis, la certeza respecto de aquel con quien contratamos.


			Es una investigación seria, enjundiosa y clara, toma especial interés, como corresponde, en la complejidad de la institución, en la conformación de la sociedad de gananciales, los bienes que la componen, los propios y los sociales, los primeros con una fórmula unitaria: taxativa (cerrada de determinación), y los segundos, los sociales, con una fórmula triple (amplia - abierta, pero también con supuestos taxativos, y en caso de duda se aplican las presunciones, de las que poco se ha llegado a identificar en la doctrina pero que son claras en el Código civil). Se pronuncia sobre el carácter prohibitivo de los pactos de privatividad respecto de los bienes sociales, situación que sí, por obvias razones, es viable en los bienes propios, pudiendo estos ser convertidos en sociales cuando así se decida con su aporte.


			Trata de la representación que, como sujeto de derecho independiente, requiere la sociedad conyugal, pero indica que no es una representación propiamente dicha sino una “actuación de los cónyuges que vincula legalmente al patrimonio común: así debe ser entendida esa representación de la que habla la ley peruana”, posición esta interesante que parte de la premisa de la particularidad y especialidad de la teoría del acto jurídico familiar que configura a las instituciones del Derecho de familia. En materia de administración y disposición rige la regla general del actuar conjunto, marido y mujer, ambos son los que actúan, salvo que se trate de actos de gestión ordinaria; el prefijo “co” es indispensable en lo que al patrimonio social respecta, la excepción es la administración individual. En caso de dudas debe prevalecer la regla de la actuación conjunta. Lo complejo se presenta en los actos de disposición de bienes conyugales reglados en el artículo 315 del Código, pues al no establecer este una sanción para el acto de disposición unilateral de un bien social, han surgido una multiplicidad de opiniones, de lo más variadas, y valgan verdades creativas, que presentan soluciones desde la visión de la teoría general del Derecho (orden público, abuso del derecho), del acto jurídico (nulidad, anulabilidad, ineficacia), de los derechos reales, entre otros, quedando claro que no podremos encontrar una solución unánime, siempre encontraremos una posición discrepante.


			Para la Dra. Santillán Santa Cruz, si bien el artículo 315 no contiene una sanción específica para los actos de disposición individual que contravienen la regla de actuación conjunta, sí ofrece determinadas pautas para resolver dicho asunto y, en su opinión, estas giran en torno a la «intervención conjunta de los cónyuges», que es el concepto con que se puede resumir esa «intervención del marido y la mujer» requerida por el citado artículo «para disponer de los bienes sociales o gravarlos». Es así como luego de un concienzudo análisis a la luz de la norma, la doctrina y la jurisprudencia, concluye que la «intervención» a que se refiere el artículo 315 presupone la existencia de una cotitularidad de los cónyuges respecto de los bienes sociales. Considera que “hay una suerte de coincidencia entre titularidad y ganancialidad: todos los bienes comunes se reputan de titularidad de ambos cónyuges”. Conjunto de reflexiones que la llevan a sostener que la «intervención conjunta» se equipara con la figura del «consentimiento conjunto». De ahí que, para la autora del libro, la actuación conjunta de los cónyuges, como dispone el artículo 315, se concreta en la intervención simultánea de ambos cónyuges o en la intervención de uno de ellos con poder especial otorgado por el otro cónyuge, como formas de cogestionar el acervo común de los cónyuges. 


			Todos esos conceptos previos llevan a la autora a desarrollar en forma ordenada y sistemática la legitimación de los cónyuges para disponer de los bienes sociales en el seno del artículo 315 sobre la base de una tipología general que estructura la materia en legitimación conjunta e individual, contando para ello con la significativa aportación de la doctrina española. Tras lo cual se aboca a exponer todos aquellos supuestos del artículo 315 que, a su juicio y sólida razón, configurarían una falta de legitimación para disponer en los cónyuges, especificando para cada uno de esos supuestos las distintas medidas que podrían adoptar tanto el cónyuge preterido como los terceros posiblemente afectados. Y como verá el lector, dichas medidas no se encasillan en la figura de la ineficacia, sino que la Dra. Santillán Santa Cruz también contempla, dependiendo de las circunstancias de cada caso concreto, la nulidad de la venta unilateral por finalidad ilícita y la sustitución judicial del régimen de gananciales, entre otras.


			En similares términos, como amicus curiae, sostuvimos que la contravención del artículo 315 implica “un acto con eficacia suspendida; sin embargo, en los casos en que se demuestre la mala fe del adquirente, devendrá en nulo”. La propia especialidad del Derecho de Familia impide que se pueda establecer a priori una regla general, que sirva de pauta normativa para la generalidad de los casos. En tal sentido, en nuestra opinión, si bien el negocio de disposición de los bienes sociales por un solo cónyuge ostenta una eficacia suspendida (artículo 161); en los casos en que se demuestre la mala fe del adquirente, devendrá nulo (inciso 4 del artículo 219). La ventaja de un régimen mixto (convivencia entre ineficacia y nulidad cuando exista mala fe del comprador) radica en que se evita el encasillamiento de los supuestos de hecho que se vienen presentando en la realidad, y resulta coherente con el carácter especial del Derecho de Familia y la protección patrimonial del matrimonio y las uniones estables.


			Como derivación de lo anterior, y siendo uno de sus principales aportes, la Dra. Santillán Santa Cruz elabora la tesis de la anómala legitimación individual para los actos de disposición de bienes sociales en los que, informándose una actuación representativa, realmente no existe el poder especial del otro cónyuge que requiere el artículo 315 en su párrafo primero. La anomalía se presenta porque, pese a no haberse observado el requisito de la actuación conjunta (dada la ausencia del poder especial), es posible ratificar dicho acto en aplicación del artículo 162 del Código civil, pudiendo convertir el acto ineficaz respecto del cónyuge seudorepresentado en un acto con eficacia plena e incuestionable. Una situación que incluso podría presentarse cuando la actuación realizada en el marco del artículo 315 no fuera en estricto representativa (porque el cónyuge actúa en su propio nombre), pero en este caso la ratificación operaría más bien por aplicación analógica del artículo 162. 


			Para la Dra. Santillán, con esas ratificaciones existiría el riesgo de convertir una situación anómala, una patología del sistema, en un supuesto de hecho regular de legitimación de los cónyuges para disponer individualmente de los bienes sociales, cuando esto no es lo que parece haber buscado el artículo 315 del Código civil. No obstante, también afirma que, aun cuando ello eventualmente puede suponer un riesgo, tiene sentido el recurso a la ratificación cuando hay una disposición individual anómala de bienes sociales, pues aquella —al menos en estos momentos— es una solución equilibrada al conflicto de intereses, en la medida en que salvaguarda la agilidad del tráfico con la protección de los derechos del cónyuge no disponente, salvo para los casos en que la nulidad del acto de disposición sea inminente, pues frente a una nulidad radical no hay nada que ratificar; en este último escenario la solución se encontraría, en todo caso, en otra vía, por ejemplo: que se vuelva a celebrar el acto de disposición. Esta vez, con la intervención de ambos cónyuges para posibilitar así que el adquirente pueda inscribir su derecho en los Registros Públicos.


			Ahora bien, y no con el ánimo de generar más polémica sino solo como una posición más, podríamos preguntarnos ¿Qué tan necesaria sería una disposición sancionatoria en el artículo 315?, acaso se justifica un Pleno Casatorio Civil o una modificación del artículo 315 del Código. Por qué no dejar que la solución de la controversia descanse en la casuística. Por qué no dejar que sea la judicatura la que, analizando caso por caso, determine las consecuencias, si a final de cuentas el Derecho vivo nace en los Tribunales.


			Felicitamos a la Dra. Santillán Santa Cruz, quien ha tocado un tema de antiguo encuentro y con diversas argumentaciones, de una forma novedosa, creativa y prometedora; discutido por los civilistas desde hace décadas, la autora se ha preocupado por encontrar su esencia en la solución práctica y es que de eso está hecho el Derecho contemporáneo, de ideas que calen hondo y que permitan la consolidación de una Escuela de Derecho Civil Peruana.


			Lima, agosto de 2020


			Enrique Varsi Rospigliosi
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Universidad de Lima y Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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			En Derecho de familia, la ordenación de las relaciones económicas y patrimoniales de los cónyuges entre sí, y respecto a terceros, es un asunto con gran repercusión y de notable complejidad; ordenación que cristaliza normativamente en los llamados “regímenes económicos matrimoniales”.


			En este escenario, y ya dentro de los regímenes de comunidad (caracterizados por la existencia de un patrimonio común a los cónyuges), un área especialmente problemática y conflictiva es la relativa a la gestión (administración y disposición) de los bienes comunes, que en la mayoría de los ordenamientos jurídicos que siguen este sistema, es conjunta y, más o menos excepcionalmente, individual (con las exigencias formales que pudieran requerirse): así ocurre, con ciertas similitudes, y también con diferencias legales reseñables, tanto en Derecho español como en Derecho peruano.


			El Derecho peruano viene experimentando en las últimas décadas diversos problemas relacionados con la disposición individual de esos bienes comunes, ya sea porque la regulación vigente de los casos en que un solo cónyuge se encuentra habilitado para disponer del patrimonio común no es lo suficientemente clara o porque viene siendo erróneamente interpretada; situación que se agrava por la necesidad de brindar protección a los terceros implicados, y por las omisiones y oscuridades de la ley, a lo que hay que sumar una doctrina jurisprudencial dividida.


			En concreto, para la disposición y gravamen de los bienes comunes, el art. 315 CC prescribe:


			Para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la intervención del marido y la mujer. Empero, cualquiera de ellos puede ejercer tal facultad, si tiene poder especial del otro.


			Lo dispuesto en el párrafo anterior no rige para los actos de adquisición de bienes muebles, los cuales pueden ser efectuados por cualquiera de los cónyuges. Tampoco rige en los casos considerados en las leyes especiales.


			De la literalidad del precepto, se advierte que el régimen peruano de gananciales tiene como regla general la actuación conjunta de los cónyuges en los actos de disposición y gravamen de bienes comunes, previéndose la posibilidad de conferirse los cónyuges poder especial para dichos actos. Para la adquisición de bienes muebles no se aplica tal regla de la actuación conjunta; sí, en cambio, para la disposición de estos bienes, ha sostenido algún sector doctrinal, porque implica la salida del bien del patrimonio común. Tampoco se aplicará dicha regla en los supuestos específicos de disposición de bienes comunes que sean establecidos por las leyes especiales.


			Con estas dos últimas previsiones el artículo en cuestión ha querido legitimar la actuación individual de los cónyuges en los supuestos mencionados, sin que luego la misma pueda ser cuestionada por inobservancia de la regla de la intervención conjunta, que, como queda claro, no rige para ellos. Aun con todo, estos supuestos no son tan simples como parecen, generando en la práctica una serie de problemas, especialmente a nivel registral; sucede así con el caso de la adquisición de bienes inmuebles por uno solo de los cónyuges.


			Dentro de la sistemática del orden civil peruano también es posible advertir que el art. 315 CC no es el único dedicado a la previsión de las reglas aplicables en el ámbito de la disposición de los bienes comunes. El art. 292 CC viene a cumplir también esta función al establecer que cualquiera de los cónyuges puede practicar, indistintamente, actos de disposición relacionados con la potestad doméstica. Esta última norma, como luego se verá, es una pieza fundamental a la hora de interpretar el contenido y alcance del art. 315 CC.


			Fuera de estos supuestos de disposición individual de bienes comunes que se encuentran legalmente habilitados, de acuerdo con el art. 315 CC, corresponde a los cónyuges actuar conjuntamente. En el régimen peruano de gananciales existen dos formas de disposición conjunta de los bienes sociales, como se puede haber notado: la disposición de consuno y la disposición con poder especial del otro cónyuge. Sin embargo, la norma calla acerca de la disposición sin este poder especial, lo que plantea un notorio conflicto en el escenario jurídico, pues pone en evidencia una contravención a la regla de la intervención conjunta de los cónyuges en los actos de disposición de bienes comunes que sí la requieren.


			Lo anterior ha motivado que se someta a debate el alcance que entrañaría la “intervención conjunta de los cónyuges”, que es el concepto con que se puede resumir la “intervención del marido y la mujer” requerida por el art. 315 CC “para disponer de los bienes sociales o gravarlos”. Debido a ello, como se verá en este trabajo, autorizada doctrina peruana considera que la voluntad concorde de los cónyuges se requiere como elemento constitutivo de la validez del acto, sosteniéndose además que se trata de una regla de orden público. Sin embargo, esto no resulta tan claro, pues el artículo indicado se limita, en todo caso, a expresar que “se requiere” la intervención conjunta de ambos cónyuges. Puede que sea el énfasis gramatical, con tono imperativo, que recibe este fragmento de la norma el que haya conducido a la doctrina a sostener que se trata de un elemento esencial del acto de disposición cuya ausencia condicionaría la validez del mismo. Caben, sin embargo, otras interpretaciones, como se podrá apreciar a lo largo de este trabajo.


			Y es que en Derecho peruano no existe un artículo equivalente al art. 1.322 CC esp., que resuelve la cuestión en el Derecho español común reconduciendo la sanción legal de los problemas de consentimiento a la invalidez. Así, la protección del cónyuge que no ha emitido su consentimiento se encauza, de acuerdo con el citado art. 1.322 CC esp., a través del instrumento de la anulabilidad cuando son actos de disposición a título oneroso, y de la nulidad, cuando se trata de actos de disposición a título gratuito. 


			Como se verá en el cuerpo de la monografía, un amplio sector de la doctrina ha criticado la norma peruana por la ausencia de regulación de una sanción o consecuencia jurídica que resulte aplicable a aquellas disposiciones individuales de los bienes sociales que no se encuentren autorizadas por ley. Desde otra perspectiva, que se opone a la anterior, el art. 315 CC habría hecho bien en no prever una sanción, pues se trata de una norma programática que tiene que ser desarrollada según el contenido que encaje en alguno de sus supuestos de hecho, que, a decir de esta posición, son diferenciados, y su sanción, por tanto, diversa.


			En el Derecho peruano no hay una regla expresa, pero no parece concebible que no exista una sanción legal para los casos de contravención de la regla de codisposición de los bienes comunes, debido a la necesidad de proteger al cónyuge afectado, el interés familiar y a los terceros que resulten injustamente involucrados. La cuestión, entonces, es determinar cuál es esa sanción, cuál su fundamento legal, y cuáles sus consecuencias.


			Hay, además, una serie de factores de carácter registral que contribuyen a agudizar el problema de la disposición irregular de los bienes comunes en el Derecho peruano. La publicidad registral de la sociedad de gananciales está limitada al supuesto de sustitución de régimen patrimonial, de forma que su elección inicial no tiene acceso a los Registros Públicos. En el Registro Civil sucede lo mismo, con la agravante de que tras el matrimonio el estado civil de los cónyuges no suele ser modificado en el documento de identidad. Esto último genera problemas específicos en relación con la disposición individual de bienes comunes, pues puede que uno de los cónyuges enajene en forma unilateral dichos bienes en supuestos que requieren de codisposición, logrando inscribir la transferencia valiéndose de una aparente condición de soltero. El problema queda así institucionalizado. 


			Estos problemas afectan también a terceros, quienes para la defensa de sus intereses recurrirán a principios jurídicos que generan a nivel judicial una confrontación sobre aquello que debe tutelarse: ¿el interés superior de la familia, dada la posible afectación de un bien común, o la seguridad jurídica de los terceros que contrataron con un cónyuge amparados en la apariencia?


			Este conjunto de situaciones exige, en consecuencia, la realización de un adecuado análisis de los instrumentos de protección regulados en Derecho peruano para garantizar la defensa de los derechos e intereses del cónyuge no interviniente y de los terceros acreedores, que podrían verse eventualmente afectados con dicha disposición de bienes. Una tarea que, en efecto, se desarrolla en estas páginas.


			Visto el estado actual de la cuestión, es de advertir que en el Derecho peruano existe escasa bibliografía sobre la materia, y el tratamiento es, en términos generales, de tono descriptivo, y en ocasiones superficial; tampoco la doctrina jurisprudencial es de mucha ayuda, porque responde a esos mismos parámetros. Por ello, la investigación incluye un estudio del Derecho español sobre el tema objeto de análisis, ya que este ordenamiento presenta un mayor desarrollo normativo, doctrinario y jurisprudencial, con una consideración más detallada y rigurosa de las cuestiones implicadas, y de las posibles soluciones. La finalidad de este estudio del Derecho español no es meramente comparativa, sino que tiene el objetivo de proponer una mejora de la formulación legal, y de la interpretación y aplicación del Derecho peruano a partir de las aportaciones del Derecho español.


			La finalidad de la investigación es, por tanto, realizar un análisis de las reglas sobre gestión del patrimonio común de los cónyuges, en dos ordenamientos legales: el peruano y el común español, formulados en dos momentos diferentes, siendo el Derecho español el que en cierta medida marca una evolución técnica en la forma de abordar el asunto. Ello tiene como consecuencia, en primer lugar, enriquecer el análisis del Derecho peruano con materiales procedentes del Derecho español común. Pero, al propio tiempo, este estudio comparativo se dirige también a producir resultados beneficiosos para los dos ordenamientos implicados, y más en general para la determinación de mejoras técnicas en la regulación de dicha materia.


			La investigación se centra en el estudio de la regulación del régimen peruano de sociedad de gananciales y más específicamente de sus reglas aplicables al ámbito de la gestión de los bienes comunes. Por su parte, el estudio del Derecho español sobre la actuación de los cónyuges frente a terceros en la disposición de dichos bienes, se limita, en forma muy particular, a las reglas del Código civil español, respecto a las cuales hay una doctrina y una jurisprudencia abundantes. 


			El trabajo se estructura en cinco capítulos y en todos ellos hay, como ya se ha venido adelantando, una conveniente remisión comparativa al Derecho español común, que cumple aquí una función de Derecho instrumental para mejorar la comprensión del Derecho peruano. Incluso, con esta misma intención, se hace alguna referencia puntual a otros Derechos comparados, entre los que se encuentran el Derecho argentino y colombiano, y dentro del ordenamiento español, en ocasiones, al Derecho aragonés. 


			El primer capítulo tiene por objeto describir la configuración legal del régimen peruano de gananciales. En él se analizan, como generalidades, el régimen económico matrimonial, su clasificación en el sistema peruano y los criterios para su determinación (elección, sustitución voluntaria y posibilidad de sustitución judicial), centrando la aplicación de estos en la sociedad de gananciales. Luego, partiendo de sus antecedentes histórico-legislativos, se estudia la regulación actual que recibe este régimen patrimonial: su configuración como régimen supletorio, su alcance conceptual, su naturaleza jurídica (con especial atención en el patrimonio común), el momento en que empieza a regir y el alcance “limitado” de su publicidad registral.


			En el segundo capítulo se presentan los bienes que conforman el activo de la sociedad de gananciales según las reglas del sistema peruano. Teniendo como premisa general la existencia simultánea de tres masas patrimoniales independientes, se hace una numeración y estudio de los supuestos legales de atribución del carácter de bienes propios y bienes sociales. Se desarrollan también las presunciones aplicables para la calificación de los bienes (ganancialidad, subrogación real por sustitución y subrogación real por adquisición) cuando su determinación no resulta de la mera atribución legal. Además, se evalúa la posibilidad de atribución voluntaria de un carácter específico a los bienes adquiridos durante la sociedad de gananciales.


			Estos dos capítulos iniciales tienen como función delimitar el marco legal y conceptual dentro del que se va a mover el objeto central de este trabajo. 


			El tercer capítulo está dedicado al estudio de la gestión de los bienes en el régimen peruano de gananciales, abarcando sus diferentes ámbitos de aplicación (administración, disposición y contratación). Se analizan los tipos de “representación” legal (en la terminología usada por la legislación peruana) de la sociedad conyugal (conjunta, indistinta y unilateral). Son especial materia de estudio las reglas aplicables a la gestión de los bienes sociales: administración y disposición, aunque respecto de esta última solo se hace una breve aproximación. La prohibición legal de contratación entre cónyuges sobre los bienes sociales es otro de los temas estudiados en este capítulo. Para completar el estudio de la gestión de los bienes durante el régimen de gananciales, se analiza lo relativo a la administración y disposición de los bienes propios de los cónyuges. Un tema que llama aquí la atención es la irrenunciabilidad unilateral de actos de liberalidad durante la vigencia de la sociedad.


			El cuarto capítulo se centra, en profundidad, en el estudio de la legitimación de los cónyuges en los actos de disposición de bienes comunes. Con un enfoque sistemático, se estudia la disposición de estos bienes a la luz de los arts. 315 y 292 CC. Le sigue a este análisis el desarrollo de los supuestos legales de disposición de los bienes sociales, empleando para ello una tipología general que estructura la materia en legitimación conjunta y legitimación individual. Y se plantea, con una exposición de la jurisprudencia y la doctrina más relevante, la problemática en torno a la sanción que correspondería a los actos de disposición irregular de bienes sociales en el marco del art. 315 CC, para dilucidar más adelante cómo se debería proceder en estos casos.


			Finalmente, en el quinto capítulo, se elabora una propuesta de interpretación sobre la sanción que cabría aplicar en los casos de disposición individual de bienes comunes no habilitados por ley. Con tal objeto, en el seno de lo preceptuado por el art. 315-I CC, se identifican aquellos supuestos específicos que comportarían una falta de legitimación. Se desarrollan brevemente las categorías de invalidez e ineficacia del acto jurídico en la legislación y la doctrina peruanas. Se estudian las sanciones procedentes en Derecho español para los actos de disposición que contravienen la regla de gestión conjunta. Posteriormente, se resuelven los supuestos problemáticos presentes en el Derecho peruano, elaborándose incluso la denominada tesis de la “anómala legitimación individual”. Para terminar, se hace una crítica a la propuesta oficial de reforma del art. 315 CC, publicada en El Peruano1.


			


			

				

					1	Es el diario oficial dedicado a la publicación de determinadas leyes, disposiciones y actos de inserción obligatoria, como los gastos y nombramientos del Estado. El Peruano es el homólogo del Boletín Oficial del Estado (BOE) usado en España.


				


			


		




		

			Capítulo primero


			Régimen patrimonial de sociedad de gananciales: evolución normativa y configuración legal vigente


		




		

			I.	GENERALIDADES


			1.1. El matrimonio como presupuesto del régimen económico matrimonial


			La institución del matrimonio es, sin duda, una de las realidades socio-jurídicas más importantes. Lo que hace que lo sea es, precisamente, la serie de efectos que desencadena su celebración y la forma en que esos mismos trascienden, pues inevitablemente van a tener repercusión en la esfera jurídica. Tales efectos, que se dividen tradicionalmente en personales y patrimoniales, no son indiferentes para el Derecho, que dispensa a su causa generadora, el matrimonio, una regulación civil especial en relación con los demás actos jurídicos2, atendiendo, claro está, a las particularidades de cada ordenamiento. 


			La noción de matrimonio regulada en el Código civil peruano vigente de 19843 destaca por su carácter tradicional4. El art. 234 CC, para ser exactos, dice que “el matrimonio es la unión voluntariamente concertada por un varón y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujeción a las disposiciones de este Código, a fin de hacer vida común. El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales”5. Esta es una norma que, a la vez que configura al matrimonio como un acto jurídico bilateral entre personas de distinto sexo6, pone de relieve la igualdad entre cónyuges como principio informador de la relación jurídica matrimonial con alcance en todos los ámbitos de su actuación jurídico-privada, ya sea en sus propias relaciones, con sus hijos —en caso haberlos—, como frente a terceros.


			Sobre el matrimonio y sus efectos, se admiten como cuestiones generales7 que “el vínculo matrimonial une a los cónyuges y [que] de él derivan un conjunto de efectos contemplados por la ley, que implican derechos y deberes recíprocos y eventualmente deberes de los cónyuges respecto de terceros. Estos efectos se han dividido tradicionalmente, en efectos personales y efectos patrimoniales del matrimonio, todos ellos presididos por el principio de igualdad entre los cónyuges”8; un principio que, como bien afirma Martínez de Aguirre, forma parte del contenido esencial del matrimonio9.


			Esto explica que el art. 234 CC haga una ineludible referencia al principio de igualdad, el cual, además de estar dirigido a evitar cualquier trato discriminatorio por razón de sexo10, busca poner de manifiesto que el matrimonio no limita o restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cónyuges y que ninguno de ellos puede arrogarse la representación del otro si no le ha sido legal o voluntariamente conferida11, mucho menos cuando se trata de la gestión de los bienes comunes —situaciones que no siempre fueron así en el Derecho peruano, ni en ningún otro12, como se tendrá ocasión de ver en los antecedentes histórico-legislativos del régimen peruano de gananciales—. Esta igualdad también se verá reflejada en relación con los hijos y en otros varios aspectos13.


			Precisamente, una parte de la doctrina peruana ha destacado que, respecto de anteriores regulaciones sobre la materia, con el art. 234 CC14 nace “una nueva normativa inspirada en el principio de igualdad y el mandato de no discriminación. Como consecuencia de ello, marido y mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales”15, tanto en sus relaciones de orden personal como patrimonial. 


			Los cónyuges necesitan contar con un soporte económico para atender, en igualdad de condiciones, todos los requerimientos que sus relaciones personales y patrimoniales demanden y que, a su vez, permita garantizar la estabilidad y permanencia de la familia16. Esto último es de sumo interés, por cuanto, en palabras de Montoro Romero, la familia produce un bienestar social, en buena parte no cuantificable dentro de las estadísticas económicas convencionales17. 


			Si bien toda relación matrimonial tiene efectos básicamente extrapatrimoniales entre las personas que han decidido casarse, comporta también, al propio tiempo, importantes repercusiones económicas y patrimoniales entre ambos cónyuges y de estos con terceros18. Las reglas a aplicarse a la dinámica patrimonial del matrimonio, provocada por la actuación de los cónyuges, variarán en función de lo que, convencional o legalmente, ellos decidan asumir o —que, ante su no elección— supletoriamente les sea dispuesto. Y ese conjunto de reglas que van a ordenar estas relaciones económicas son las que comúnmente reciben el nombre de “régimen económico del matrimonio”.


			El matrimonio se constituye, entonces, en el presupuesto del régimen económico matrimonial, pues la existencia de este último estará inevitablemente supeditada por la del primero, de modo tal que su inicio y término dependerán siempre de él. Pero, a su vez, este régimen económico no es algo de lo que los cónyuges puedan prescindir, pues todo matrimonio necesita de un mínimo de reglas para organizar sus aspectos patrimoniales. A este respecto, Lacruz Berdejo justamente afirmaba que “no existe matrimonio sin régimen económico matrimonial”19. En tanto que para Basset, que sigue una lógica muy similar a la señalada, “por régimen económico del matrimonio (o régimen de bienes) se entiende un estatuto cuya materia son los actos jurídicos de contenido o significación económica bajo la formalidad causal del matrimonio”20. 


			Así visto, aun cuando en el actual diseño de algunas legislaciones, como la peruana, se permita la constitución del régimen económico antes de la celebración del matrimonio civil21, aquel no empezará a regir sino hasta cuando los cónyuges efectivamente constituyan el vínculo matrimonial, es decir, hasta el día de la celebración del matrimonio como acto, como se verá más adelante.


			1.2. Definición de régimen económico matrimonial


			Como se ha visto más arriba, no hay matrimonio sin régimen económico matrimonial. Por “régimen económico matrimonial”, como es comúnmente denominado por la doctrina española22, ha de entenderse aquel “conjunto de reglas dirigidas a ordenar jurídicamente las relaciones económicas de los cónyuges entre sí, y respecto a terceros”23. Díez-Picazo y Gullón prefieren denominarlo “régimen económico conyugal”24, expresando bajo este concepto la misma idea sostenida en la definición más generalizada: “conjunto de reglas jurídicas que disciplinan la economía del matrimonio”25.


			Dentro del esquema del Código civil peruano la dicción empleada para denominar a este régimen económico del matrimonio es la de “régimen patrimonial”26, pero no por esto dejan de admitirse, a nivel académico, otras terminologías como la usada por la doctrina civil española mayoritaria27. En la misma medida, otro extremo de la doctrina comparada, especialmente dentro del contexto sudamericano, bajo el influjo de los conceptos normados en sus regulaciones vigentes, denomina también a dicho régimen del modo que lo hace el Derecho peruano28. 


			En la doctrina peruana, Aguilar Llanos emplea el concepto de régimen patrimonial para referirse “a la regulación de las relaciones económicas que se dan en la sociedad conyugal”29. Sin embargo, esta definición bien podría dar lugar a cuestionamientos sobre su alcance, pues en el contexto de los derogados Códigos civiles peruanos de 1852 y 1936, la expresión “sociedad conyugal” tenía una valoración jurídica técnica muy concreta en tanto equivalente a régimen matrimonial de comunidad de bienes, al que actualmente, conforme al Código de 1984, se denomina “sociedad de gananciales”30. Visto así, dicha definición podría quedar reducida a este último régimen patrimonial. Recientes comentarios doctrinales refuerzan esta observación.


			En la codificación civil peruana de estos tiempos se han conservado las denominaciones “sociedad conyugal” y “sociedad de gananciales”. Debido a esta situación, algunos autores no han dudado en sostener “que en el Código Civil de 1984 la sociedad conyugal es el régimen patrimonial de sociedad de gananciales”31. Otros autores han preferido asignar un contenido distinto a la sociedad conyugal, afirmando que esta no debe confundirse con la sociedad de gananciales, pues puede existir una sociedad conyugal sujeta al régimen de separación de patrimonios32. “Así, la sociedad conyugal sería el efecto del acto jurídico matrimonial independientemente del régimen patrimonial que adopten los cónyuges”33. 


			Me encuentro conforme con esta última opinión, pues la sociedad conyugal es una expresión normativa que ya no puede ser utilizada en sentido estricto para aludir a un régimen patrimonial específico como la sociedad de gananciales. La sociedad conyugal hace referencia a los cónyuges en sí mismos; es la entidad conceptual que legalmente cobra existencia debido a la presencia de los sujetos de la relación matrimonial y por cuya razón, conforme al art. 292 CC —que, de acuerdo con la estructura del Código, es una disposición general aplicable a todo régimen patrimonial—, “la representación de la sociedad conyugal es ejercida conjuntamente por los cónyuges”. Tampoco se trata de una entidad asociativa distinta a los cónyuges ni tiene personería jurídica propia34, como más adelante se verá. 


			Con el objeto de evitar equívocos innecesarios, dentro de la academia peruana resulta, por tanto, más acertada aquella definición doctrinal que caracteriza al régimen patrimonial como el régimen referido a la propiedad y al manejo de los bienes que cada uno de los cónyuges adquiere o que adquieren ambos, y que es necesario para la organización patrimonial del matrimonio35. Sin embargo esto no impedirá que sigan existiendo en la doctrina y la jurisprudencia36 peruanas inexactitudes conceptuales como las que se acaban de ver.


			En suma, debe entenderse el régimen patrimonial como ese conjunto de reglas concretas de Derecho civil —y en el caso peruano se podría decir, incluso de manera más específica, de Derecho de familia37— orientadas a organizar los aspectos patrimoniales del matrimonio, en el que no se generan relaciones puramente económicas, pero que, en definitiva, requieren un tratamiento especial por encontrar en el vínculo matrimonial tanto su presupuesto y causa, como su finalidad: el sostenimiento de la familia. Y aun cuando el contenido patrimonial del matrimonio tiene un cierto carácter accesorio o instrumental frente al contenido personal38, en la práctica bien pueden darse situaciones que, frente a la necesidad de ofrecerles una solución jurídica, resulten ser tan significativas y complejas en el primer caso como en el segundo.


			II.	RÉGIMEN ECONÓMICO DEL MATRIMONIO 


			2.1. Clasificación general de los regímenes económicos


			Los regímenes económicos son muy variados y pueden tener diversos matices dependiendo de la regulación que les dispense cada ordenamiento en concreto. Una clasificación científica de los mismos suele ser considerada poco viable39, siendo por ello más apropiada una referencia directa a los modelos típicos recogidos dentro del marco jurídico peruano40. Este estudio justifica, así mismo, una mención más general al sistema de organización de la economía matrimonial adoptado en el Derecho peruano. 


			El Código civil peruano prevé dos tipos de regímenes económicos para el matrimonio: sociedad de gananciales y separación de patrimonios. La referencia explícita a estos regímenes —como opciones diferenciadas por las que, de modo excluyente, pueden optar libremente los cónyuges— aparece por primera vez en el art. 295 CC, que recoge las reglas para la elección del régimen patrimonial. Dichos regímenes tienen preestablecidas por ley todas las reglas que ordenarán las relaciones de tipo patrimonial que se instauren durante el matrimonio. En el sistema peruano, los cónyuges no se encuentran facultados para autorregular su régimen patrimonial. Su ámbito de libertad se limita a una mera elección y variabilidad del mismo —esta última referida al cambio de régimen en su conjunto, mas no a la posibilidad de modificar su contenido—. 


			Todas las normas a aplicarse al régimen patrimonial del matrimonio aparecen estructuradas dentro del Título III dedicado al “Régimen Patrimonial” —situado en la Sección Segunda, reguladora de la “Sociedad Conyugal”—; Título este que, a diferencia de lo que pasa en otros ordenamientos41, forma parte del Libro III del CC, que contiene las disposiciones del “Derecho de Familia”. 


			La sociedad de gananciales tiene prevista su regulación en el Capítulo Segundo del mencionado Título III, que va de los arts. 301 a 326 CC. Por su parte, los arts. 327 a 331 CC contemplan las disposiciones a aplicarse a la separación de patrimonios; estas disposiciones se encuentran en el Capítulo Tercero del ya mencionado Título III. Ambos regímenes se van a regir por un conjunto de disposiciones generales establecidas en los arts. 295 a 300 CC, que, a su vez, están comprendidos dentro del Capítulo Primero del Título III; disposiciones que, en tanto aplicables a todo régimen patrimonial, la doctrina comparada suele agrupar bajo el concepto de “régimen matrimonial primario”42.


			En palabras de García Cantero, este régimen matrimonial primario es el “conjunto de reglas o principios, que el legislador considera de valor general aplicable a todos los matrimonios que se celebren bajo su vigencia, y que se presentan con algún grado de obligatoriedad o vinculación (se excluyen así los meros consejos, exhortaciones o normas de conveniencia, o de buena gobernanza); normas que afectan a quienes contraen matrimonio entre sí, y que actúan fundamentalmente regulando las relaciones patrimoniales entre aquéllos y con los terceros con quienes contratan en determinadas circunstancias”43. 


			Se trata de normas aplicables a todos los regímenes patrimoniales que puedan haberse previsto en el ordenamiento, sin ningún tipo de distinción. Sin embargo, y aunque es habitual emplear el concepto de “régimen matrimonial primario” para denominar a aquellas normas, esta no es una denominación unánime44, pues hay autores que la impugnan al considerar que tales disposiciones generales no constituirían propiamente un régimen ni serían, en rigor, primarias45. 


			Martínez de Aguirre observa que, en efecto, el régimen matrimonial primario no es en sí mismo un verdadero régimen económico matrimonial, toda vez que su contenido es fragmentario y heterogéneo46. Se trata, más bien, de la exposición ordenada de unos principios generales que orientan la regulación de los regímenes económicos matrimoniales, y de unas reglas específicas de aplicación imperativa y generalizada a cualquier matrimonio47. Con independencia de la denominación que pueda conferirse a este conjunto de disposiciones generales —ahora mismo suficientemente conocidas bajo el concepto de régimen matrimonial primario—, lo cierto es que todo matrimonio estará siempre sometido a unas disposiciones comunes a todos los regímenes. 


			Estas disposiciones comunes a los regímenes patrimoniales, si bien no suelen identificarse en la doctrina académica peruana bajo la nomenclatura de régimen matrimonial primario, sí son abiertamente definidas como “las normas más esenciales para la economía conyugal que deben salvaguardar las necesidades más primarias de un matrimonio”48. Y, como dice Plácido Vilcachagua, tendrán una aplicación general, sin perjuicio de las referencias y reglas propias que puedan haberse dispuesto para cada régimen específico49. 


			Dentro de la sistemática del CC dichas disposiciones generales están referidas al sistema de elección y variabilidad del régimen patrimonial, a la sociedad de gananciales como régimen legal supletorio, al alcance del poder doméstico para la satisfacción de las necesidades ordinarias de la familia —cuya regulación se hace bajo el imperio del principio de igualdad jurídica de los cónyuges—, a la obligación de los cónyuges de atender las cargas de la familia en vigencia de cualquier régimen económico y, finalmente, aunque de modo implícito, al interés familiar como principio rector de la gestión de los bienes50. Estos puntos son desarrollados con posterioridad en la medida y alcance necesarios para el adecuado tratamiento del tema que motiva este estudio. 


			Con una mirada más amplia al ordenamiento en sí mismo, el sistema económico matrimonial peruano puede ser calificado como uno convencional, en el sentido que explicaré inmediatamente, aunque con determinados matices que lo diferencian de aquellos que, efectivamente, acogen en su regulación la posibilidad de otorgamiento de capitulaciones matrimoniales51. 


			Desde esta perspectiva general, cuyo enfoque se centra en el sistema de organización de la economía conyugal en su conjunto, “los regímenes económico matrimoniales admiten, en cuanto a su origen inmediato, una clasificación en dos grandes categorías: la convencional y la legal propiamente dicha, en atención al papel que la autonomía de la voluntad juega en orden a determinar las reglas reguladoras de las relaciones patrimoniales entre los cónyuges, y entre éstos y los terceros”52.


			Esta clasificación más genérica, en la que se identifican dos grandes sistemas o regímenes (convencional y legal), responde al nivel de participación que los cónyuges pueden tener en la determinación del régimen económico. Se trata de una clasificación que se caracteriza por el ámbito de libertad que, eventualmente, y con sus diversas variantes, el ordenamiento puede atribuir a los cónyuges para fijar las reglas ordenadoras de sus relaciones económicas. 


			El sistema convencional o contractual es aquel en el cual los propios cónyuges van a estipular el régimen patrimonial que regirá los aspectos económicos de su matrimonio. Se constituye a través de los capítulos o capitulaciones matrimoniales53 que los cónyuges celebran dando cumplimiento a los requisitos legalmente preceptuados. Esta propia regulación del régimen económico puede hacerse en un ámbito de absoluta libertad, aunque con arreglo a unos límites fijados mediante normas de orden público dirigidas a garantizar la adecuada atención de las necesidades fundamentales de la familia. En este tipo de escenarios no se descartan los regímenes predeterminados, pudiendo los cónyuges elegir uno de los modelos legalmente previstos o idear su propio estatuto económico sobre la base de esos regímenes típicos54.


			En el contexto de los sistemas convencionales, donde se asienta el de libertad absoluta antes descrito, se encuentra también aquel que da a los cónyuges la posibilidad de optar por el régimen patrimonial que mejor se ajuste a sus necesidades e intereses, pero dentro de un ámbito de libertad restringida, pues dicha elección estará limitada por un número cerrado de regímenes regulados por la ley55. En este caso, los cónyuges se limitan a elegir un régimen entre los modelos diseñados a nivel normativo, sin posibilidad de modificar su contenido. La autonomía de la voluntad de los futuros esposos se encuentra restringida a la mera elección entre varios regímenes económicos legalmente preestablecidos, aunque reservándose la posibilidad de su sustitución las veces que se estime conveniente, pero siempre dentro del margen exigido por ley. 


			Frente al sistema convencional puede admitirse válidamente en los ordenamientos el sistema legal o predeterminado. En este último la ley es la encargada de fijar las normas que van a regir los aspectos económicos del matrimonio. Este sistema legal se subdivide, a su vez, en dos tipos específicos: el primero, un sistema legal o forzoso, que viene establecido por la ley como modelo único que no admite que los cónyuges puedan regular libremente sus intereses patrimoniales; y el segundo, un sistema legal supletorio, en el que la ley fijará el régimen económico aplicable al matrimonio en caso que los cónyuges no hubieran elegido, de manera autodeterminada, uno de los regímenes legalmente establecidos56. 


			Vista esta clasificación general de los sistemas económicos del matrimonio, el modelo peruano se caracterizaría por adoptar un sistema convencional de libertad restringida. Los cónyuges tienen un derecho de opción que los faculta a elegir libremente cualesquiera de los dos regímenes legalmente regulados, sometiéndose al estatuto normativo reglado predeterminadamente para cada caso. No existe posibilidad de estipular unas reglas propias para regular las relaciones de tipo económico que surjan en el marco del matrimonio. Tampoco se puede modificar el contenido de los regímenes legales, o alterar las normas ya legalmente previstas. Todo esto permite sostener que, en Derecho peruano, la autonomía privada de los cónyuges para la organización patrimonial del matrimonio está limitada a la sola elección de uno de los modelos de régimen patrimonial contemplados en el Código de la materia, así como a la posibilidad de su sustitución voluntaria. 


			No obstante, toda vez que la elección del régimen patrimonial se encuentra establecida como una mera opción que podría ser no utilizada por los futuros cónyuges, el sistema peruano prevé, además, con carácter supletorio, un régimen legal: el de sociedad de gananciales. “En el Código Civil peruano el sistema de elección entre regímenes típicos es mutable; contemplándose los derechos de opción y de sustitución del régimen patrimonial, ya sea que el pacto nupcial se otorgue antes o durante el matrimonio”57. En este sentido, ha llegado a afirmarse que si los contrayentes desearan optar por el régimen legal supletorio, solo haría falta su inacción respecto a la mencionada elección58. Lo mismo sucedería si quedara invalidado el documento mediante el cual se hubiese efectuado la elección del régimen patrimonial, pues se aplicaría supletoriamente el régimen de sociedad de gananciales. 


			Todos estos matices hacen advertir que en Derecho peruano habría una suerte de sistema mixto que conjuga las características de un régimen matrimonial convencional, de alcance muy restringido —únicamente a la libre elección de uno de los regímenes patrimoniales legalmente establecidos, como a su sustitución, si se diera el caso—, con las de un régimen matrimonial legal. Es la ley la que fija el contenido de cada uno de los regímenes patrimoniales entre los que pueden elegir los cónyuges, sin que estos puedan alterar ese contenido ni el régimen supletorio que operará a falta de voluntad expresa o cuando se invalide el documento mediante el cual se hizo la elección. Conjunto de cuestiones sobre las que se profundiza a continuación.


			2.2. Criterios para la determinación del régimen patrimonial del matrimonio


			2.2.1. Elección del régimen patrimonial


			Dentro del Código civil peruano, la norma que encabeza el conjunto de disposiciones generales sobre el régimen patrimonial es aquella que contiene las reglas relativas a su elección. Se trata del art. 295 CC, cuyo tenor literal expresa: 


			Antes de la celebración del matrimonio, los futuros cónyuges pueden optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales o por el de separación de patrimonios, el cual comenzará a regir al celebrarse el casamiento.


			Si los futuros cónyuges optan por el régimen de separación de patrimonios, deben otorgar escritura pública, bajo sanción de nulidad.


			Para que surta efecto debe inscribirse en el registro personal.


			A falta de escritura pública se presume que los interesados han optado por el régimen de sociedad de gananciales. 


			El principio general es, pues, el de libertad de los cónyuges para elegir el régimen patrimonial al que decidan sujetar su matrimonio. Conforme al art. 295 CC, la facultad para optar por uno de los regímenes preestablecidos solo puede ser ejercida antes de la celebración del matrimonio, aunque el régimen elegido no comenzará a regir sino hasta ocurrida dicha celebración. Se extrae también del citado dispositivo que el derecho de opción puede ser ejercitado por los futuros cónyuges respecto de cualesquiera de los dos regímenes típicos, siendo la forma para efectivizar su elección la que variará en uno y otro caso. 


			De haber decidido los futuros cónyuges que su matrimonio ha de estar regido por una separación de patrimonios, la norma dispone que aquellos deben observar tanto la forma prescrita bajo sanción de nulidad, como el requisito registral de eficacia igualmente establecido. El comentado precepto no dice que los contrayentes deban seguir la formalidad regulada si han optado por una sociedad de gananciales, pues aquella solo es exigida —y siempre de modo condicional— para el régimen de separación de patrimonios. La regulación de la forma prescrita tiene como finalidad prever la aplicación de una presunción iuris et de iure: si los interesados no otorgaron la escritura pública se infiere, sin admitirse prueba en contrario, que han elegido el régimen de gananciales. 


			Así lo apunta, precisamente, Avendaño Valdez, cuando señala que la opción por el régimen matrimonial de separación de patrimonios debe ser expresa: “[E]l
silencio de los cónyuges hace presumir, Jure et de Jure (sic), que se ha elegido el régimen de comunidad. Más aún, la opción expresa a favor de la separación patrimonial tiene una formalidad esencial que comprende dos etapas: el otorgamiento de una escritura pública y su inscripción en el Registro Personal. El artículo 295º es muy claro cuando al referirse a esa última, dice que ella es indispensable para que la separación patrimonial ‘surta efectos’. La naturaleza esencial de la inscripción queda reiterada por el artículo 296”59.


			En caso de optar por el régimen patrimonial de sociedad de gananciales, solo haría falta que los cónyuges omitieran seguir el procedimiento previsto para la elección de la separación de patrimonios, en virtud de lo cual operará la presunción antes mencionada. El régimen de gananciales igualmente tendrá aplicación cuando, pese a haber optado los cónyuges por un modelo de separación, el documento en que lo hicieron constar fuese nulo o se declarara posteriormente su nulidad, en cuyo caso la sociedad de gananciales regirá como régimen legal supletorio. Entiéndase que esta aplicación supletoria también tendrá lugar en caso que los cónyuges no hubieran elegido nada al tiempo del matrimonio, ya sea porque desconocían su derecho de optar por un régimen patrimonial o porque sencillamente decidieron sujetarse, sin más, a lo que legalmente en esta materia se hallara previsto.


			A propósito de la facultad de opción regulada para la determinación del régimen patrimonial, afirma Plácido Vilcachagua que, “al contemplarse los regímenes patrimoniales de sociedad de gananciales y de separación de patrimonios, se incorpora el sistema de elección y de variabilidad entre estos dos regímenes típicos, regulados en la ley”60. A lo que añade el mismo autor que, “con la introducción de este sistema, se desarrolla el derecho de opción entre los contrayentes (artículo 295 del Código civil), para elegir —antes del matrimonio y no durante; posibilidad, esta última, que permitiría eliminar formalidades costosas si la opción constara en el acta matrimonial— el régimen patrimonial al que se adhieren y que comienza a regir al celebrarse el matrimonio, y el derecho de sustitución entre los cónyuges (artículo 296 del Código Civil), para cambiar el régimen patrimonial en que se encuentran y adherirse al otro”61. El derecho de sustitución será abordado en el epígrafe siguiente.


			Respecto de la forma prescrita para la elección del régimen de separación de patrimonios, de modo unánime la doctrina peruana ha señalado que se trata de una forma ad solemnitatem, pues debe hacerse por escritura pública y su inobservancia es sancionada con nulidad62. Además de la forma establecida como requisito de validez para la constitución del anotado régimen patrimonial, se dispone como requisito de eficacia su inscripción en el Registro Personal. Aunque la norma no lo diga expresamente, se deduce que esta inscripción registral tiene como finalidad dotar al acto de una publicidad especial para la protección de los terceros que, de buena fe y a título oneroso, pudieran contratar con los cónyuges63. 


			Resulta oportuno anotar aquí el comentario que merece el tema en cuestión para Tuesta Silva, en cuyas palabras la inscripción registral es un requisito de eficacia u oponibilidad frente a terceros, mas no así para las partes, pues entre estas el acuerdo debe entenderse oponible desde el otorgamiento de la escritura pública correspondiente64. La interpretación que propone este autor concuerda con lo preceptuado por el art. 330 CC65 —que regula la sustitución de pleno derecho del régimen de gananciales por el de separación de patrimonios tras la declaración de inicio del procedimiento concursal ordinario de uno de los cónyuges—. Según este artículo, para que la sustitución de un régimen de gananciales por uno de separación de patrimonios produzca efectos frente a terceros, es indispensable su inscripción en el Registro Personal, mas no así para su eficacia entre los cónyuges. 


			Es fundamental hacer una precisión para cerrar la exposición sobre la elección del régimen. Al margen del tema de la inscripción y del alcance que pudieran tener sus efectos, lo cierto es —al menos hasta aquí— que la eficacia del régimen de separación de patrimonios siempre estará supeditada a la celebración del matrimonio. De nada servirá su válida constitución formal mediante escritura pública ni su respectiva inscripción en el Registro Personal para que surta efectos, si al final de cuentas el matrimonio no llega a celebrarse. Del mismo modo, debe entenderse que —de no elegirse el régimen de separación— no habrá sociedad de gananciales sino hasta celebrado el matrimonio. 


			2.2.2. Sustitución voluntaria del régimen patrimonial


			Las reglas que deben observarse para la sustitución voluntaria del régimen patrimonial están previstas por el art. 296 CC. Según dispone esta norma: “Durante el matrimonio, los cónyuges pueden sustituir un régimen por el otro. Para la validez del convenio son necesarios el otorgamiento de escritura pública y la inscripción en el registro personal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripción”. 


			La sustitución convencional del régimen presupone una facultad que solo puede ser ejercida durante el matrimonio, entendiéndose, por tanto, que los únicos sujetos habilitados para ello son los cónyuges. Antes del matrimonio no puede hablarse de un derecho de sustitución o variación del régimen económico. Se trata de una facultad que se adquiere en el seno del matrimonio y que es propia de la autonomía privada de los cónyuges, aunque no por esto dejará de estar sujeta a unas reglas. 


			Tal sustitución puede ser realizada cuantas veces los cónyuges lo estimen conveniente, pues la norma de la materia no fija límite alguno sobre este punto —la doctrina jurisprudencial no se pronuncia66 y tampoco lo hacen las normas registrales67—. El sistema peruano es un sistema de elección mutable68. “No sigue el sistema de inmutabilidad del régimen patrimonial según el cual, después de la celebración del matrimonio, no es posible modificar el régimen elegido; por el contrario, adopta el principio de la libre variabilidad durante el matrimonio”69. 


			Para ejercer dicha facultad, los cónyuges deben celebrar un convenio de sustitución de régimen patrimonial. Dicho convenio debe ajustarse a unos requisitos formales que se encuentran expresamente previstos por el art. 296 CC, y a los que habría que sumar la obligación de liquidar formalmente el régimen que se pretende sustituir, ya que, conforme al art. 298 CC, “al terminar la vigencia de un régimen patrimonial se procederá necesariamente a su liquidación”; disposición general que, como se desprende de su redacción, es de ineludible cumplimiento70. 


			Para la validez del convenio son necesarios el otorgamiento de escritura pública y su inscripción en el Registro Personal. La validez del convenio viene conjuntamente determinada por ambos requisitos. No basta la sola escritura pública de sustitución, pues se necesita, además, su inscripción. Ambos actos formales son fundamentales para la validez del convenio de sustitución de régimen patrimonial. 


			En relación con sus efectos, el art. 296 CC establece que el nuevo régimen tendrá vigencia desde la fecha de su inscripción en el Registro Personal. El concepto de vigencia, como se puede ver, es empleado en términos de eficacia71. Con ello, en el marco de lo preceptuado, la inscripción del convenio aparece como una suerte de requisito de naturaleza dual: requisito de validez, pero, y al propio tiempo, también de eficacia del nuevo régimen patrimonial.


			Castro Pérez Treviño hace una lectura similar cuando afirma que, para la validez del convenio, el art. 296 CC ha previsto dos formalidades esenciales que son obligatorias: la escritura pública de sustitución y su inscripción en el Registro Personal. Así mismo, destaca la atribución legal de un carácter constitutivo a la inscripción al haberse regulado que el nuevo régimen tendrá vigencia desde su inscripción registral, entendiendo así que desde ese momento el régimen es oponible en relación con los cónyuges y terceros. No obstante, la misma autora considera que lo establecido por dicha disposición general no es congruente con lo previsto por el art. 319 CC, que regula el fenecimiento de la sociedad de gananciales, y conforme al cual, en las relaciones entre cónyuges, dicho fenecimiento debe entenderse producido en la fecha de la escritura pública de separación de patrimonios72. 


			Gran parte de la doctrina peruana respalda esta última opinión. Se considera que lo dispuesto en el art. 296 CC no guarda concordancia con lo expresado por el art. 319 CC, que, al regular el supuesto de fenecimiento del régimen de gananciales con causa en la separación de bienes, contempla reglas precisas respecto al momento en que se han de producir sus efectos73. Este último artículo prescribe, sobre el tema que interesa, que “para las relaciones entre los cónyuges se considera que el fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce (…) en la fecha de la escritura pública, cuando la separación de bienes se establece de común acuerdo. (…). Respecto a terceros, el régimen de sociedad de gananciales se considera fenecido en la fecha de la inscripción correspondiente en el registro personal”. 


			De la redacción del art. 319 CC se extrae claramente que, para las relaciones entre cónyuges, el régimen de gananciales se considera fenecido en la fecha de la escritura pública74, y en relación con los terceros, en la fecha de su inscripción en el Registro Personal. De ahí que, a diferencia de lo que señala el art. 296, y solo para el caso de la sustitución voluntaria de un régimen de gananciales por uno de separación de patrimonios, sería adecuado considerar como único requisito para la validez del acto de sustitución, y solo para las relaciones entre cónyuges, el otorgamiento de la escritura pública de sustitución del régimen. Esto último en consonancia con lo expresado por el art. 319 CC, que es la norma reguladora del “Fin de la sociedad”. 


			Si desde la fecha del otorgamiento de la escritura pública empieza a surtir efectos entre los cónyuges el nuevo régimen, esto es así porque con la sola escritura pública queda válidamente constituida, respecto de ellos, la sustitución del régimen de gananciales por el de separación de patrimonios. Respecto de terceros, esta sustitución de régimen patrimonial siempre surtirá efectos desde la fecha de su inscripción en el Registro Personal, sea que se invoque el art. 296 CC o el art. 319 CC.


			Sobre lo que se viene analizando, Plácido Vilcachagua dice que esta “deficiencia legislativa es relevante, si se considera que los cónyuges pueden adquirir bienes y contraer obligaciones en el lapso de tiempo que exista entre la fecha de la escritura pública y la fecha de la inscripción en el registro personal; surgiendo el problema de calificar como propios o sociales a los indicados bienes y obligaciones”75. A lo anterior, el autor agrega que dicha deficiencia debe resolverse no solo con base en la especialidad del art. 319 CC, que regula cuestiones propias del régimen de sociedad de gananciales, frente al art. 296 CC que tiene carácter de disposición general, sino considerando además la función que viene a cumplir la inscripción registral, que no es otra que la protección de los derechos de terceros76. 


			Por tales razones se considera que, cuando la sustitución voluntaria del régimen patrimonial sea una que genere el fenecimiento de la sociedad de gananciales —al quedar variada por una separación patrimonial—, la norma aplicable debe ser la del art. 319 CC, toda vez que se trata de una disposición específica del régimen patrimonial de sociedad de gananciales. Con lo cual, la disposición general del art. 296 CC, que aunque ha sido prevista para la sustitución voluntaria de cualquier régimen patrimonial, debe quedar reservada para la sustitución del régimen de separación de bienes por uno de gananciales77. 


			Conforme al marco regulador vigente, los terceros están protegidos en la medida que el nuevo régimen patrimonial no les podrá ser opuesto sino desde el momento de su inscripción en el Registro Personal. No obstante, con el objeto de evitar un fraude a terceros eventualmente derivado de la sustitución del régimen —y más aún cuando esta se vuelve constante, pudiendo generar suspicacia sobre las reales intenciones de los cónyuges bajo la apariencia de una simple variación de régimen económico—, quizá hubiese sido conveniente que la norma peruana estableciera un precepto similar al que contiene el Código civil español en su art. 1.317: “La modificación del régimen económico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicará en ningún caso los derechos ya adquiridos por terceros”.


			Del art. 1.317 CC esp., como explica Martínez de Aguirre, se extrae una regla general, que es la de eficacia de la modificación del régimen económico matrimonial frente a terceros, así como una excepción: tal modificación no perjudicará en ningún caso los derechos ya adquiridos por terceros78. Sin embargo, como destaca el mismo autor, “parece claro que los terceros pueden prevalerse de la modificación cuando les beneficie, y que en todo caso les afecta cuando no les perjudica. Se respeta, entonces, la posición jurídica que tenían los terceros antes de la novación del régimen económico del matrimonio, lo que incluye, al decir de Lacruz, una proyección con respecto al futuro, de suerte que, frente a esos terceros, el régimen seguirá funcionando en adelante como antes de producirse la modificación”79. Lo que el tercero debe probar, en todo caso, es la titularidad de un derecho anterior a la modificación del régimen y que sobre tal derecho se ha producido un perjuicio a causa de esa modificación, mas no se exige que esta sea propiamente fraudulenta80. En cuanto a su alcance, la protección dispensada a los terceros es erga omnes y no solo frente a los cónyuges. 


			La ausencia de un precepto así en el Derecho civil peruano, que amplíe el ámbito de protección a los terceros en caso de eventual fraude por parte de los cónyuges a través del mecanismo de la sustitución convencional, por ahora solo puede quedar cubierta con la exigencia de la liquidación del régimen patrimonial81. Sin embargo, en la práctica pueden presentarse problemas. Como las reglas específicas sobre la liquidación están dentro del capítulo de la sociedad de gananciales82, suele exigirse este procedimiento para la sustitución del régimen de gananciales, mas no cuando el que se quiere sustituir es un régimen de separación de patrimonios83. Ello dificulta que se pueda detectar cualquier posible perjuicio a los acreedores de los cónyuges cuando se sustituye el régimen de separación de patrimonios por uno de sociedad de gananciales. 


			2.2.3. Sustitución judicial del régimen patrimonial 


			La sustitución judicial del régimen está prevista por el art. 297 CC. En específico, este artículo dispone que, “en el caso de hallarse en vigencia el régimen de sociedad de gananciales, cualquiera de los cónyuges puede recurrir al juez para que dicho régimen se sustituya por el de separación, en los casos a que se refiere el Artículo 329º”. Mediante esta forma de sustitución, como bien se aprecia, solo se podría establecer un régimen de separación de patrimonios. Judicialmente no se concibe el establecimiento de una sociedad de gananciales. 


			Por otra parte, véase que el art. 329 CC, al que se remite el art. 297 CC, prescribe los supuestos en los que procede solicitar judicialmente la sustitución del régimen patrimonial: 


			Además de los casos a que se refieren los Artículos 295º y 296º, el régimen de separación es establecido por el juez, a pedido del cónyuge agraviado, cuando el otro abusa de las facultades que le corresponden o actúa con dolo o culpa.


			Interpuesta la demanda, puede el juez dictar, a pedido del demandante o de oficio, las providencias concernientes a la seguridad de los intereses de aquél. Dichas medidas, así como la sentencia, deben ser inscritas en el registro personal para que surtan efecto frente a terceros. La separación surte efecto entre los cónyuges desde la fecha de la notificación con la demanda. 


			La lectura conjunta de los arts. 297 y 329 CC proporciona dos datos importantes. El primero es que la sustitución de un régimen patrimonial procede no solo por voluntad de los cónyuges, sino también por decisión judicial, aunque en este último caso solo cuando se pretenda sustituir un régimen de gananciales por uno de separación patrimonial. Por derivación, el segundo dato tiene que ver con la razón que motiva que la sustitución judicial solo proceda durante la vigencia de una sociedad de gananciales. Plácido Vilcachagua considera que la justificación reside en la necesidad de contrarrestar los perjuicios económicos que puede representar para uno de los cónyuges el manejo inadecuado de la comunidad de bienes por parte del otro cónyuge84. Lo cual se comprueba cuando el art. 329 CC establece que la sustitución judicial procede en los casos en que uno de los cónyuges abuse de sus facultades o actúe con dolo o culpa en la gestión de los bienes del matrimonio. 


			En lo que atañe a la legitimación activa, el art. 297 CC prevé que la sustitución judicial puede ser incoada a pedido de cualquiera de los cónyuges. Sin embargo, conforme al art. 329 CC, solo el cónyuge agraviado estaría legalmente habilitado para promover un proceso judicial de sustitución. La aparente contradicción entre estas dos disposiciones ha dado lugar a que una parte de la doctrina defienda la existencia de una cierta disonancia entre los art. 297 y 329 CC, concluyendo que la legitimación activa corresponde tan solo al cónyuge agraviado85. 


			En mi opinión, realmente no se apreciaría tal incongruencia. El art. 297 CC, desde una perspectiva general, cumple con establecer que la sustitución del régimen por decisión judicial puede ser solicitada por cualquiera de los cónyuges, lo cual concuerda con lo dispuesto por el art. 329 CC, en la medida que, precisamente, cualquiera de los cónyuges puede llegar a tener la condición de cónyuge agraviado86. Es la norma específica de la sociedad de gananciales, contenida en el art. 329 CC, la encargada de designar cuál de los cónyuges es el que tiene la cualidad para accionar una separación de patrimonios en la vía judicial: el cónyuge agraviado, el cual solo podrá ser tal cuando acredite que se encuentra incurso en alguno de los supuestos que lo reviste con esa condición. 


			Del art. 329 CC se extraen tres supuestos en virtud de los cuales el interesado —entiéndase, bajo la posición habilitante de cónyuge agraviado— puede solicitar la sustitución judicial del régimen de gananciales: i) el abuso de facultades por parte del otro cónyuge; ii) su actuación dolosa en la gestión del patrimonio conyugal; y, iii) su actuación culposa en la gestión de este mismo patrimonio. 


			Se considera que el Código civil peruano sigue un criterio muy restrictivo en cuanto a los casos que posibilitan la variación del régimen de sociedad de gananciales por decisión judicial. Se dice también que, en algunos de estos casos, los aspectos que se deben demostrar son tan subjetivos que suman al proceso una dificultad probatoria que no sería fácil de superar87. Esta es la razón última por la que no ha faltado quien sostenga que sería mejor “optar por un sistema con causales objetivas que respondan a situaciones de inhabilitación de uno de los cónyuges para la gestión de los bienes, por un lado, y a situaciones de incumplimiento de deberes conyugales con repercusión patrimonial, que evidencian la inexistencia de la comunidad de intereses que es el sustento de la sociedad de gananciales, por el otro”88. 


			Pese a los cuestionamientos que pueda recibir el art. 329 CC en relación con los supuestos en él contenidos, lo cierto es que solo en los casos actualmente previstos procederá la sustitución judicial del régimen de gananciales. En lo que respecta a la prueba, la doctrina jurisprudencial ha ido fijando algunas pautas acerca de lo que puede o no probar la concurrencia de tales supuestos. Para la adecuada configuración de cada supuesto es necesario tener en cuenta los criterios de la jurisprudencia que se mencionan más abajo. 


			i)	El abuso de facultades. Con relación a este supuesto, tanto la doctrina académica como la jurisprudencial89 han señalado que dicho abuso implica un ejercicio irregular de las facultades de administración por parte de uno de los cónyuges, que, al propio tiempo, causa perjuicio en el otro cónyuge, al que la norma ha venido a denominar “cónyuge agraviado”90. No obstante, algunos autores consideran que este abuso de facultades se daría, como premisa general, en la gestión imputable al otro cónyuge, para comprender así no solo los actos de administración sino también los de disposición, pues en ambos casos podría presentarse tal abuso91. 


				La propia norma da cabida a la última interpretación, por cuanto utiliza una fórmula amplia al decir que se trata de un abuso de las facultades que le corresponden al cónyuge, sin especificar si esas facultades son de administración o disposición. Así las cosas, a decir de Aguilar Llanos, este abuso puede deberse, entre otras cosas, a la disposición inconsulta de bienes sociales, la mala administración que pone en peligro los bienes sociales, así como a la falta de reporte sobre los frutos producidos por los bienes propios y sociales con el objeto de impedir su disfrute por parte del otro cónyuge92. 


				Al amparo de lo regulado por el Art. II del TP CC93 —conforme al cual, el abuso del derecho puede darse por acción o por omisión—, Plácido Vilcachagua señala que el abuso de facultades no solo se presenta cuando uno de los cónyuges se excede manifiestamente de los límites de la buena fe, sino también cuando omite realizar aquello que es necesario para la debida administración de los bienes de la sociedad94. Se trata de una acción u omisión que “no se compatibiliza con el interés familiar, que es la finalidad institucional y la función social en razón de la cual se han reconocido las respectivas facultades”95. 


			ii)	La actuación dolosa. Se da lugar a este supuesto, a decir de la doctrina predominante, cuando uno de los cónyuges realiza actos de administración o de disposición patrimonial que entrañan fraude, grave daño o peligro para los derechos del otro o de la sociedad conyugal; que ocasionan el deterioro, pérdida o destrucción de los bienes propios del otro o de los bienes de la sociedad; o, cuando se incumple reiteradamente el deber de informar los rendimientos de la administración unilateral que se le ha confiado96.


			iii)	La actuación culposa. Esta se presenta cuando uno de los cónyuges, con su negligente administración, pone en peligro o causa la pérdida de los bienes propios del otro o de los bienes sociales97. 


			Con relación a los dos últimos supuestos de aplicación de la norma, la jurisprudencia ha señalado algunas notas para distinguir el dolo y la culpa en la actuación del cónyuge. Así, según pronunciamiento de la Corte Suprema:


			[P]or dolo debe entenderse el accionar deliberado de uno de los cónyuges en perjuicio del otro, lo que puede traslucirse, entre otros, en el aprovechamiento de los bienes sociales que se encuentran a su disposición para su propio beneficio; del mismo modo, por culpa debe entenderse aquel accionar negligente en [el] que el elemento común al igual que el dolo, es el perjuicio que se causa al otro cónyuge, derivado de una conducta negligente, como puede ser la dilapidación de los bienes sociales98. 


			Para una mejor delimitación de la materia, se ha establecido también en la jurisprudencia que los casos previstos por el art. 329 CC no se prueban con la existencia de un proceso de alimentos ni con los supuestos maltratos que el demandado hubiera podido propinar a su cónyuge. Su viabilidad probatoria ha sido directamente excluida conforme al siguiente criterio judicial:


			[E]l régimen de separación de patrimonios opera a pedido del cónyuge agraviado, cuando el otro abusa de las facultades que le corresponden sobre los inmuebles que conforman el patrimonio conyugal o cuando el emplazado actúa con dolo o culpa; dichas exigencias legales que contiene el artículo trescientos veintinueve del Código civil no se prueban con la existencia de un juicio de alimentos ni con los supuestos maltratos, que el demandado infería a su esposa, maltratos que pueden dar lugar al divorcio por sevicia, pero no a una separación de patrimonios99.


			De todos modos, cualquier medio probatorio que guardara una mínima relación con estos sucesos, podría ser cuestionado con las herramientas procesales que el ordenamiento pone a disposición de las partes, para evitar así su inoficiosa actuación en el proceso100. 


			De quedar judicialmente sustituido el régimen patrimonial, debe tenerse presente que tanto la sentencia que determina el nuevo régimen, que es uno de separación de patrimonios, como las medidas cautelares que se tengan por convenientes en el proceso, deberán ser inscritas en el Registro Personal para que surtan efectos frente a terceros, aunque tal régimen dado por el juez será eficaz entre los cónyuges desde la fecha de la notificación con la demanda, de acuerdo con lo previsto en el art. 329 CC. 


			No está de más indicar que la sustitución del régimen patrimonial también puede producirse por la vía legal. La sustitución del régimen de sociedad de gananciales operará, de pleno derecho, con la declaración de inicio de procedimiento concursal de uno de los cónyuges, según lo dispuesto por el art. 330 CC101. El régimen de sociedad de gananciales también queda sustituido ipso iure por el de separación de patrimonios, cuando se produce la separación de cuerpos o se declara judicialmente la ausencia de uno de los cónyuges; ello, en aplicación del art. 319 CC102. Se considera a estos dos últimos casos como formas de sustitución legal porque al producirse tales no se extingue con ellos el vínculo conyugal sino que finaliza el régimen de gananciales para dar paso a uno de bienes separados103.


			III.	ANTECEDENTES HISTÓRICO-LEGISLATIVOS DEL RÉGIMEN PERUANO DE GANANCIALES Y SU INFLUENCIA EN LA REGULACIÓN ACTUAL


			Toda vez que este trabajo se centra en el estudio de aspectos relacionados con el régimen de gananciales, a continuación, se hacen algunas referencias acerca del tratamiento normativo que le fue dispensado a dicho régimen en los Códigos civiles peruanos, correspondientes al periodo republicano, que precedieron al vigente de 1984. La finalidad de esta tarea es conocer la evolución que ha tenido su regulación y, con ello, posibilitar una mejor comprensión de los mecanismos de protección que en el ámbito de la gestión de los bienes conyugales hoy recibe la materia. 


			Se parte de un dato cierto: el tratamiento jurídico de la sociedad de gananciales en la regulación peruana ha ido en continua evolución. Esta evolución gira principalmente en torno a dos cuestiones: i) la forma en que se concibe al régimen de comunidad de bienes en cada periodo de vigencia de los Códigos civiles; y, ii) el grado de participación que va a tener cada cónyuge en los actos de administración y disposición de los bienes comunes.


			En su momento, con el CC 1852104, el régimen de comunidad, que, en el marco de esta regulación, recibió el nombre de sociedad conyugal105, estuvo adoptado como un régimen obligatorio, en el que los bienes aportados por ambos cónyuges debían ser generalmente administrados por el marido, a cuya disposición quedaban puestos —había una ligerísima excepción, como luego se verá—. Fue regulado como un régimen único, impuesto e insustituible. Ninguno de los cónyuges podía renunciar a esta sociedad ni a sus efectos.


			El art. 955 CC 1852, en el sentido que ha quedado expuesto, establecía: “Del matrimonio resulta, entre el marido y mujer, una sociedad legal, en que pueda haber bienes propios y bienes comunes. El marido es el administrador de estos bienes, conforme a los artículos 180 y 181”. Estos últimos artículos eran los encargados de regular, respectivamente, la posición del marido como administrador de los bienes de la sociedad conyugal y los bienes que quedaban excluidos de esta administración106 —se trataba de los bienes parafernales, cuya administración quedaba reservada para la mujer, aunque igualmente sujeta a restricciones107, como se verá en lo sucesivo—. 


			En la legislación civil de entonces, el marido tenía amplias facultades sobre los bienes matrimoniales, pudiendo decidir el destino de los mismos. No obstante, para la mujer quedaba reservada la administración de los llamados bienes parafernales, aunque esto solo sería así en la medida en que hubiese aportado al matrimonio la dote108, pues de lo contrario, la mitad de dichos bienes también debía pasar a la administración del marido. Razón por la cual, Varsi Rospigliosi ha sostenido con acierto que, en este contexto, sobre los bienes parafernales no había comunidad de bienes ni tampoco separación absoluta, sino que tales correspondían a la mujer109, aunque, eventualmente, esta no hubiera podido administrarlos. 


			En lo que respecta a la actuación de los cónyuges sobre los bienes de la sociedad conyugal, era el marido quien tenía plena libertad de disposición sobre aquellos, mas no así a la mujer. Para cualquier acto de disposición, fuera oneroso o gratuito, esta necesitaba la intervención de su marido o su consentimiento por escrito. Así lo decía expresamente el art. 182 CC 1852: “La mujer no puede dar, enajenar, hipotecar, ni adquirir a título gratuito u oneroso, sin intervención del marido, o sin su consentimiento por escrito”. No obstante, la mujer no autorizada por su marido para efectuar determinados actos podía solicitar al juez esta autorización, siempre que demostrara la necesidad o utilidad del acto dispositivo que se pretendía realizar110. Si disponía individualmente de los bienes del matrimonio que requerían de la autorización del marido, sin contar con su consentimiento por escrito, tal acto se entendía sancionado con nulidad111.


			En lo que concierne a los gananciales, el art. 1.046 CC 1852 prescribía: “Son gananciales todos los bienes que se encuentran al fenecer la sociedad legal, después de deducidos o pagados, los bienes propios de cada cónyuge, y las deudas contraídas durante el matrimonio”. El art. 1.048 CC 1852, por su parte, excluía del concepto de gananciales todos aquellos bienes que se consideraba correspondían a la mujer, como son: la ropa de su uso, el lecho cotidiano y el menaje ordinario de la casa112. Adicionalmente, en lo relativo al derecho a los gananciales, el art. 1.050 CC 1852 establecía una sanción a la mujer que incumpliera determinados deberes conyugales: “La mujer que no quiera ir a habitar en casa del marido, y que contra la voluntad de este permanezca en cualquier otra, no tendrá entre tanto, derecho a los gananciales”. 


			La mujer perdía su derecho a los gananciales durante el periodo en que se hubiese negado a cohabitar con su marido para permanecer en cualquier otra casa en contra de la voluntad de este último. Esta sanción sobre el derecho a los gananciales era una medida impuesta a la mujer que efectivamente no quisiera habitar la casa del marido, mas no para este último —y esto era así porque sencillamente la ley fijaba como domicilio de la mujer casada el de su marido—113. Vista desde otro ángulo, tal disposición parecía entrañar algo de injusticia al no prever la inaplicación de la sanción cuando dicha negativa estuviese fundada en una causa que hiciese insostenible la cohabitación114. Sea como fuere, todo esto tiene su explicación en el momento histórico en que la norma fue dada, pues conforme al marco regulador del Derecho de familia recogido en el CC 1852, la mujer casada quedaba sujeta a la potestad marital115. 


			En 1936, el CC 1852 queda derogado al entrar en vigencia un nuevo Código de la materia. El CC 1936116 es conocido porque introduce una serie de modificaciones en la regulación del Derecho de Familia, básicamente en cuanto a las relaciones personales de los cónyuges, protegiéndose a la mujer frente al ejercicio abusivo de su consorte —a quien este Código le asigna la función de director de la sociedad conyugal117 y la facultad de decidir sobre la economía familiar118—, pues ya no queda obligada por las decisiones del marido cuando tales constituyan abuso del derecho119. No obstante, se mantuvo la sociedad conyugal como régimen forzoso120, aunque ya no como régimen único, como luego se verá.


			El art. 176 CC 1936 regula a la sociedad conyugal como régimen económico obligatorio para el matrimonio: “Por la celebración del matrimonio se constituye entre marido y mujer una sociedad en que puede haber bienes propios de cada cónyuge y bienes comunes. Ninguno de los cónyuges puede renunciar a esta sociedad ni a sus efectos”. Cada cónyuge va a conservar la libre administración de sus bienes propios, pudiendo disponer de ellos con autonomía121. Pero respecto de los bienes comunes, el art. 188 de este Código, en su texto original, confería amplias facultades de gestión al marido: “El marido es el administrador de los bienes comunes, y además de las facultades que tiene como tal, puede disponer de ellos a título oneroso”. 


			En 1969, el texto de este último artículo es modificado a través del Decreto Ley Nº 17838, publicado el 30 de septiembre de ese mismo año, y su sentido queda regulado en otros términos, salvo en lo que respecta a las facultades de administración: “El marido es el administrador de los bienes comunes con las facultades que le confiere la Ley requiriéndose la intervención de la mujer cuando se trate de disponer o gravar bienes comunes a título gratuito u oneroso”. La condición de administrador de los bienes comunes queda asignada al marido, pero se va a requerir la intervención de la mujer para los actos de disposición o gravamen de dichos bienes, sea que se realicen a título gratuito u oneroso.


			A propósito de este tema, Aguilar Llanos sostuvo que “la existencia de un solo régimen, y sobre todo las amplias facultades otorgadas al marido respecto del patrimonio social trajo muchas injusticias, lo que dio lugar a que en 1968 se expidiera el Decreto Ley 17838, otorgando a la mujer la facultad de intervenir cuando se tratase de disponer o gravar bienes comunes a título gratuito u oneroso, norma necesaria debido a los abusos cometidos bajo el régimen del Código Civil de 1936”122.


			En opinión de Varsi Rospigliosi, incluso con la reforma de 1969, todo lo anterior solo había mostrado la falta de eficacia del régimen legal para asegurar un ejercicio adecuado de la facultad de disposición del patrimonio común, pues al amparo del texto original del art. 188 CC 1936 se propiciaba el abuso del marido, y luego, con la modificatoria introducida por el Decreto Ley N° 17838, buscando poner límites a dicho abuso, se establecen obstáculos al requerirse la intervención de la mujer para que el marido pudiera disponer o gravar bienes comunes a título gratuito u oneroso123. Paradójicamente, este requisito de la “intervención de la mujer” se conserva así en el CC 1936 hasta 1984, cuando entra en vigor el último Código de la materia en Derecho peruano.


			Pero como los problemas podían presentarse ya no solo en el ámbito de la disposición de los bienes comunes sino también, y principalmente, en el de su administración —pues en este ámbito el marido aparecía legalmente nombrado como administrador de dichos bienes—, el CC 1936 atribuía a la mujer el derecho a oponerse a los actos de administración de su marido cuando sobrepasaran los límites de una actuación regular y que, en consecuencia, redundaran en perjuicio de los intereses administrados124. Por otra parte, para la administración de los bienes comunes por parte de la mujer, el art. 190 CC 1936 señalaba: “La mujer no puede sin consentimiento del marido, administrar los bienes comunes, obligarlos ni litigar sobre ellos, sino dentro de los límites en que representa la sociedad”. Puede verse, entonces, que la administración de los bienes comunes contaba con unos mecanismos de control suficientemente diferenciados: la facultad de oponerse, para la mujer, y la facultad de consentir, para el marido. 


			No obstante, aun con los matices introducidos por el CC 1936, la configuración de la sociedad conyugal como régimen legal obligatorio continuó siendo motivo de fuertes críticas. Llegó a considerarse que “el sistema peruano de ese entonces adolecía de inestabilidad y rigidez; imponía a todos los matrimonios, ipso jure y sin alternativa, un determinado régimen que en concepto del legislador era el más adecuado a la realidad del país, sin permitir a las partes el escogimiento de ningún otro (salvo el de separación de bienes como excepción durante el matrimonio)”125. Esto último es importante destacarlo, pues si bien en el CC 1936 la sociedad conyugal continúa siendo un régimen patrimonial forzoso —como lo fue en el CC 1852—, se prevé adicionalmente la posibilidad de su sustitución legal o judicial por uno de separación de bienes. 


			No hubo posibilidad de elección de régimen patrimonial, pero sí estuvo prevista la separación de bienes como un supuesto de fenecimiento de la sociedad conyugal126. La separación de bienes también va a producirse de pleno derecho por la declaración de quiebra de cualquiera de los cónyuges127. Esta separación, además, podía ser declarada judicialmente a pedido de la mujer cuando el marido abusara de sus facultades sobre los bienes comunes o desatendiera sus obligaciones para el sostenimiento del hogar, entre otras causas128. El CC 1936 también contemplaba que la separación de bienes pudiera ser declarada por el juez a pedido de ambos cónyuges, requiriéndose para tal efecto la expresión de causa; modalidad que fue añadida mediante Ley Nº 15779, publicada el 10 de diciembre de 1965129. Por razones de seguridad, todas las resoluciones judiciales concernientes al régimen patrimonial —relativas a su separación, cesación, como las providencias que se dictaran— debían ser inscritas en el Registro Personal para que produjeran efectos contra terceros130. 


			Muchos años más tarde, debido a que la CP 1979 incorpora en su cuerpo normativo el principio de igualdad de varón y mujer ante la ley, se replantea la presencia de esta última dentro del sistema matrimonial131, con el objeto de desterrar los anacrónicos criterios de supremacía del marido y de subordinación de la mujer132.


			Bajo el influjo de estas ideas, y tras advertirse que “el régimen de sociedad de gananciales [de aquel entonces] no ofrec[ía] todas las facilidades para un tráfico mercantil adecuado, pues termina siendo poco práctico, en atención a que, para el gravamen o disposición de los bienes de la sociedad, es indispensable la presencia de ambos cónyuges”133, se deroga el CC 1936 y entra en vigor el CC 1984, que introduce un sistema de libre elección134 y variación del régimen patrimonial, presidido por un principio de igualdad entre cónyuges, como se ha visto más arriba, y unas reglas muy concretas y excepcionales que legitiman su actuación individual en determinados casos constante régimen de sociedad de gananciales, sobre las que profundizaré después.


			Para concluir esta parte del estudio cabe hacer una aclaración. Fue la CP 1979135 aquella que estuvo vigente durante la elaboración del proyecto final del CC 1984, siendo bajo su influencia que se redactaron las disposiciones civiles contenidas en este último. No obstante ello, la CP 1993, que está en vigor, ha seguido la misma línea que su predecesora al mantener entre sus normas el derecho fundamental de toda persona a la igualdad ante la ley136, del cual deriva, en la jerarquía axiomática del Derecho peruano, ese principio de igualdad entre cónyuges137, de aplicación tanto en sus relaciones de orden personal como patrimonial, y sobre el cual descansa el actual sistema matrimonial peruano. Esto se ha debido a que, en palabras de Rodríguez Iturri, no debe haber subordinaciones por razón de sexo, el matrimonio no es una carrera por el poder, sino un esfuerzo común para amar y servir al cónyuge y a los hijos138. 


			IV.	CONFIGURACIÓN LEGAL DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO RÉGIMEN SUPLETORIO EN EL CC 1984


			Para estudiar el régimen legal supletorio aplicable en Derecho peruano es necesario volver la mirada a las reglas del art. 295 CC. De acuerdo con esta norma, el principio que orienta la determinación del régimen matrimonial es el de libertad de elección que corresponde a los futuros cónyuges. Estos pueden optar por cualesquiera de los dos regímenes legalmente establecidos, aunque sin posibilidad de introducir modificaciones en su contenido. Tampoco pueden diseñar un régimen económico propio, como sí es posible en los ordenamientos donde la ley los faculta a hacerlo. El sistema económico matrimonial peruano, como se puede concluir, no está organizado bajo un principio de libertad de regulación que permita a los cónyuges otorgar capitulaciones matrimoniales.


			Y aunque en Derecho peruano no sea posible otorgar capitulaciones matrimoniales, resulta especialmente interesante qué son y para qué pueden estipularlas los cónyuges en los ordenamientos donde sí son admitidas. En palabras de Martínez de Aguirre, dichas capitulaciones “no son cualesquiera acuerdos de los cónyuges relativos al matrimonio, antes o después de su celebración. En sentido estricto, las capitulaciones matrimoniales se acuerdan para regular, con mayor o menor extensión, aspectos relacionados con la economía conyugal: reglas que van a regirla, aportaciones de los cónyuges o terceras personas a fin de hacer frente a las cargas del matrimonio, etc.”139. Dichas capitulaciones suponen un mayor ámbito de actuación de la autonomía de la voluntad de los cónyuges —o futuros cónyuges, dependiendo del momento en que se estipulen— para determinar el régimen económico que regirá su matrimonio. 


			La facultad de pactar en capitulaciones se sustenta en el principio de libertad de regulación. Y como apuntan Díez-Picazo y Gullón, este principio, también conocido como principio de libertad de estipulación, “constituye una aplicación particular del principio general de autonomía privada”140 en materia económico matrimonial. Pero tal facultad de capitular atribuida a los cónyuges estará sujeta a ciertos límites, constituyéndose precisamente en uno de estos el principio constitucional de igualdad. La función de este cardinal principio es impedir todo pacto que consagre una desigualdad radical e irrevocable entre los cónyuges, o que entrañe un desequilibrio excesivo e irrevocable en sus posibilidades de actuación eficaz141. 


			La pertinencia de traer a colación el tema de las capitulaciones reside en la estrecha relación que estas guardan con la operatividad del régimen legal supletorio en los ordenamientos en que son admitidas. La falta de capitulaciones dirigidas a la elección de un régimen concreto142 —para las que se exige, por lo general, una forma ad solemnitatem o constitutiva143— posibilita poner en marcha un sistema de supletoriedades144, que tiene unas características propias y distintas a las de aquellos órdenes jurídicos, como el peruano, que están diseñados para la mera elección entre regímenes legalmente establecidos y en los que el régimen supletorio operará automáticamente ante la falta de elección expresa de un régimen en particular.


			En Derecho español se prevé la posibilidad de otorgar capitulaciones matrimoniales145. De acuerdo con el art. 1.315 CC esp., “el régimen económico del matrimonio será el que los cónyuges estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Código”. Precepto que se complementa con lo dispuesto en el art. 1.316 CC esp., conforme al cual, “a falta de capitulaciones, o si estas son ineficaces, el régimen será el de la sociedad de gananciales”. El régimen legal supletorio aplicable en el Derecho español común es, según se ha previsto, el régimen de sociedad de gananciales, y lo es, además, como régimen supletorio de primer grado146. 


			La observación anotada es fundamental por cuanto el CC esp. establece, al mismo tiempo, un régimen legal supletorio de segundo grado para aquellos matrimonios cuyos cónyuges no hubiesen pactado un régimen determinado, pero sí acordaron la expresa exclusión del régimen de gananciales. En este escenario no les sería aplicable este último régimen ni tampoco el de participación147 —también previsto en el CC esp.—, cuya aplicación precisaría de la voluntad expresa de los cónyuges. Y si además no se ha pactado ningún otro régimen atípico, el matrimonio quedará entonces sometido al régimen de separación de bienes148 como régimen supletorio de segundo grado149. Esto, conforme art. 1.435.2º CC esp., cuyo tenor apunta que “existirá entre los cónyuges separación de bienes: 2º Cuando (…) hubieren pactado en capitulaciones matrimoniales que no regirá entre ellos la sociedad de gananciales, sin expresar las reglas por que hayan de regirse sus bienes”150.


			El Derecho matrimonial peruano ha previsto la figura del régimen legal supletorio, pero no siguiendo un sistema de supletoriedades de primer y segundo orden como el recogido en Derecho español. No obstante, en algo sí coindicen ambos ordenamientos: la sociedad de gananciales operará como régimen supletorio, con la particularidad de que en el CC esp. se trata de un régimen de primer grado (salvo que se excluya expresamente su aplicación), como antes se ha podido ver. En cambio, en el CC la sociedad de gananciales opera directamente como régimen supletorio cuando los cónyuges no se adhieren en forma expresa a la separación de patrimonios o cuando resulte inválido el convenio en que hicieron constar esta elección, conforme a las reglas previstas en el art. 295 CC. En este último Derecho, los cónyuges no tienen la opción de alterar el régimen legal supletorio que ha de operar a falta de elección expresa entre uno de los dos regímenes predeterminados.


			Pero, ¿cómo funciona específicamente este sistema de supletoriedad del régimen legal en el Derecho peruano? El art. 295 CC, que antes se ha tenido ocasión de analizar, establece un procedimiento solemne para que los futuros cónyuges elijan el régimen de separación de patrimonios, sancionando con nulidad la inobservancia de la forma prescrita para tal fin. Los contrayentes no están obligados a seguir esta formalidad cuando deseen someter su matrimonio a una sociedad de gananciales, pues aquella solo es necesaria para la configuración de una separación de patrimonios: “si los futuros cónyuges optan por el régimen de separación de patrimonios, deben otorgar escritura pública, bajo sanción de nulidad” y “para que surta efecto [dicha escritura] debe inscribirse en el registro personal”. 


			Dicha formalidad constituye un aspecto básico del sistema peruano de supletoriedad legal del régimen patrimonial, pues es en torno a dicha formalidad que se establece una presunción iuris et de iure que permite operar al régimen de gananciales como régimen supletorio, y conforme a esta medida, a falta de escritura pública de separación de patrimonios se presume que los interesados han optado por el régimen de sociedad de gananciales. El régimen supletorio se basa, entonces, en una presunción de pleno derecho151, que se activa ante la falta de voluntad expresa de los contrayentes o futuros cónyuges, como ya se ha visto más arriba con mayor detalle. Del mismo modo, el régimen de gananciales tendrá una aplicación supletoria cuando, pese a haber elegido los cónyuges un modelo de bienes separados, el convenio matrimonial donde esto se hubiese pactado fuera nulo o declarada posteriormente su nulidad por un defecto de forma o de fondo. 


			V. 	DELIMITACIÓN CONCEPTUAL DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES


			El Código civil peruano no expresa una definición de sociedad de gananciales, pero la configura en general como un régimen de comunidad de bienes152, como se tendrá ocasión de ver en lo sucesivo. También la caracteriza como régimen legal supletorio, conforme a lo dispuesto in fine por el art. 295 CC, analizado en páginas anteriores. Se trata del régimen que gobernará las relaciones patrimoniales de los cónyuges a falta de escritura pública en que conste la elección de una separación de patrimonios, que es la única alternativa a la sociedad de gananciales, o cuando tal instrumento deviniera en nulo. 


			El art. 301 CC, que apertura el Capítulo correspondiente a la “Sociedad de Gananciales”, afirma que en este régimen “puede haber bienes propios de cada cónyuge y bienes de la sociedad”. Este precepto contiene una referencia expresa a los tipos de bienes que pueden coexistir durante la vigencia del régimen de gananciales, y la doctrina considera que este es, precisamente, el punto de partida más próximo para poder conceptualizarlo153. 


			Pero la configuración legal de este régimen patrimonial en Derecho peruano no puede ser comprendida en su integridad sin el art. 323 CC. Este precepto, que se refiere a los “Gananciales”, prescribe que “son gananciales los bienes remanentes después de efectuados los actos indicados en el Artículo 322º. Los gananciales se dividen por mitad entre ambos cónyuges o sus respectivos herederos”154. El art. 322 CC, por su parte, menciona los actos que deben realizarse para proceder a la liquidación de la sociedad de gananciales y el orden de prelación que debe seguirse para efectuar cada uno de ellos155. 


			Los arts. 301 y 323 CC son de gran relevancia porque caracterizan a la “sociedad de gananciales” como aquel régimen patrimonial del matrimonio en el que pueden coexistir simultáneamente “bienes sociales” y bienes propios de cada cónyuge, enfatizando que “los gananciales” no son otros que los bienes remanentes que resultan de la liquidación de la sociedad y que han de dividirse por mitad entre ambos cónyuges. Durante la estricta vigencia de la sociedad de gananciales, los bienes comunes a los cónyuges no reciben el nombre de bienes gananciales, como sí sucede en otros ordenamientos156, sino que se denominan bienes sociales o bienes de la sociedad, como lo apuntan el art. 301 CC y alguna otra norma de este mismo Código157.


			No obstante, y bajo la influencia del Derecho extranjero —especialmente español, como se verá en líneas posteriores—, pese a ser técnicamente inapropiado en Derecho peruano denominar bienes gananciales a los bienes sociales, en algún pronunciamiento jurisprudencial ambas expresiones han sido empleadas como sinónimos: “[Los] bienes gananciales o sociales son aquellos que adquieren los cónyuges a título común, lucrativo u oneroso, durante la vigencia del matrimonio, y tiene fin cuando este fenece. (…)”158. En el plano eminentemente conceptual, no cabe duda de que es posible denominar a los bienes sociales como gananciales, pues se adopta la terminología que emplea la doctrina comparada. Sin embargo, en el plano técnico-práctico ambos conceptos no van a significar lo mismo, como puede verse en el CC. Además, en el marco del proceso de liquidación lo más probable es que los bienes gananciales no coincidan con aquellos que en su momento fueron bienes sociales.


			Llegado a este punto, hechas las aclaraciones pertinentes, puede afirmarse que el régimen peruano de sociedad de gananciales se configura como un régimen de comunidad de bienes por cuanto implica la existencia de un patrimonio común a los cónyuges —denominado “patrimonio social” en el CC159—. Más estrictamente parecería tratarse de una comunidad parcial160, en la medida que, además, admite la existencia de los patrimonios privativos de los cónyuges, cuyos frutos se reputan igualmente comunes161. Dicha comunidad se predica fundamentalmente en dos momentos: (i) durante la vigencia del régimen, porque hay bienes comunes a los cónyuges, denominados bienes sociales, respecto de los cuales existen una serie de reglas para su calificación y gestión; y, (ii) dentro del proceso de liquidación, que es cuando aparecen los llamados bienes gananciales, en los términos del art. 323 CC. 


			En opinión de Aguilar Llanos, el CC 1984 conserva la expresión sociedad de gananciales más por una cuestión de tradición jurídica y no tanto porque se considere gramaticalmente la más apropiada para denominar al régimen de comunidad de bienes, motivo que lo lleva a considerar como más adecuado el concepto de comunidad de gananciales, pues en puridad el régimen no da lugar a una sociedad, sino a un régimen de corte comunitario162. El autor ampara su postura en el hecho de que la sociedad de gananciales no adopta ninguna de las formas societarias conocidas, es decir, no es una sociedad en cuanto no contiene ninguna de las notas características de una persona jurídica163. No obstante, rescata que, aun cuando no se trate propiamente de una sociedad, el régimen es así denominado en tanto presidido por un estatuto que rige las relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges y de estos con terceros164.


			La forma de conceptualizar a la sociedad de gananciales dependerá finalmente de la concreta regulación que cada ordenamiento le dispense a este régimen. El Derecho español, por ejemplo, guarda ciertas semejanzas con el Derecho peruano en la configuración legal de la sociedad de gananciales, salvo por la existencia de ciertas cuestiones técnicas en el aspecto gramatical de la regulación. De acuerdo con el art. 1.344 CC esp., “mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los cónyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serán atribuidos por mitad al disolverse aquélla”. Para Martínez de Aguirre, este precepto, de técnica defectuosa, recoge dos de los efectos principales del régimen de gananciales: la existencia de unos bienes que se hacen comunes de los cónyuges, por un lado, y la atribución de las ganancias o beneficios a los cónyuges por partes iguales cuando finaliza el régimen, por otro165. El art. 1.347 CC esp. hace una enumeración casuística de esos bienes que se hacen comunes a los cónyuges y los denomina bienes gananciales166.


			El citado autor justifica, así mismo, la necesidad de distinguir entre “bienes gananciales” y “ganancias”, pues los primeros son aquellos que se hacen comunes mientras el régimen está en vigor —que en el Derecho peruano, en sentido técnico restringido, se denominan bienes sociales o de la sociedad, mas no bienes gananciales, pues estos aparecen más propiamente durante la liquidación del régimen—, y las segundas, aquellas que únicamente se producen si tras la liquidación del régimen y los pagos, reintegros y reembolsos legalmente previstos, hay bienes remanentes o sobrantes para ser atribuidos por mitad a los cónyuges o a sus herederos167. 


			VI. 	NATURALEZA JURÍDICA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: ACERCA DE LA TESIS DEL PATRIMONIO AUTÓNOMO


			Uno de los temas más debatidos por la doctrina peruana ha sido también el de la naturaleza jurídica de la legalmente denominada sociedad de gananciales. Lo que de base suele discutirse es si esta sociedad se ajusta al modelo de una comunidad de tipo germánico, o si concuerda más bien con el modelo de la llamada comunidad romana —comunidades cuyas características se detallan más adelante—. No obstante, como se verá, no solo estas tesis han discutido el tema en cuestión. Existen otras muchas, como la teoría del patrimonio autónomo, que es la que más fuerza ha cobrado en el terreno doctrinal peruano. 


			El objeto que motiva el estudio de la naturaleza de la sociedad de gananciales en Derecho peruano tiene una clara dimensión práctica orientada a resolver cuestiones a las que la ley no dispensa una expresa solución. Este objeto, sin embargo, puede carecer de relevancia en aquellos órdenes jurídicos168 en los que se considere que la regulación vigente del régimen de sociedad de gananciales ya es en términos generales autosuficiente; no sucede así en Perú.


			La naturaleza de la sociedad de gananciales continúa siendo debatida por la doctrina y la jurisprudencia peruanas, como se podrá ver con posterioridad. Y aunque parece que la discusión se ha vuelto más bien teórica, en realidad no lo es. En la actualidad, el asunto se pone de relieve por el carácter transversal del que goza la materia económico matrimonial, pues al tener el matrimonio un contenido económico, este no se ciñe únicamente al ámbito familiar patrimonial, sino que trasciende a otras esferas como la contractual, concursal, bancaria, etc. En la realidad peruana, la problemática se centra especialmente en el ámbito concursal, discutiéndose la posible embargabilidad de la parte ganancial que correspondería al cónyuge deudor para el pago de los créditos a sus acreedores, surgidos como consecuencia de una deuda personal169. 


			Para dar solución a la problemática, la doctrina apunta que el análisis desemboca en dos puntos concretos170: el primero, la necesidad de determinar el carácter que corresponde al patrimonio común formado a causa de la vigencia de la sociedad de gananciales; y, el segundo, la necesidad de delimitar el tipo y alcance de la titularidad que tienen los cónyuges sobre los bienes que integran dicho patrimonio. Estos aspectos permitirán resolver la cuestión concerniente a la naturaleza jurídica de la sociedad de gananciales.


			Con una visión muy general, Vaz Ferreira171 apunta que son seis las principales teorías que han tratado de explicar la naturaleza del régimen de gananciales: i) teoría de la comunidad bajo potestad marital172; ii) teoría de la sociedad civil; iii) teoría de la personalidad jurídica; iv) teoría de la comunidad de bienes romana; v) teoría de la comunidad de bienes alemana o de la gesammtehand —conocida como comunidad en mano común—; y, finalmente, vi) teoría del patrimonio autónomo. Muchas de estas teorías se han centrado en aspectos muy específicos del régimen, sin abordarlo en toda su complejidad173. 


			De entrada, es posible descartar las tres primeras teorías. Tales carecen de aplicación porque no condicen con el espectro regulador de las disposiciones contenidas en el Código civil peruano, aun cuando, como se verá luego, la jurisprudencia nacional —tanto judicial como registral— alguna vez haya fundamentado sus decisiones, por ejemplo, en una titularidad de derechos y acciones a favor de cada cónyuge como si se tratara de una verdadera sociedad civil174, en la que los cónyuges adquirirían la condición de socios aportantes, y con una entidad jurídica distinta a la de estos últimos175. Por esta razón, merecen más atención las tres últimas teorías, aunque no faltará quien piense que la teoría del patrimonio autónomo no sería sino una réplica readaptada de la teoría de la comunidad germánica.


			Sin duda, la posición más predominante en la doctrina peruana se decanta por la tesis del patrimonio autónomo, como se tendrá oportunidad de sustentar más adelante. Y esta es precisamente la tesis a que me adhiero, aunque considero que requiere de algunas matizaciones para su cabal ajustamiento al estatuto del régimen de gananciales vigente en el CC 1984. Pero antes de dar paso a esta teoría del patrimonio autónomo, es preciso aclarar algunos aspectos de dicho régimen, y en otros casos, descartarlos, para encauzar adecuadamente su estudio.


			Las teorías que consideran a la sociedad de gananciales como una persona jurídica ya han sido suficientemente desvirtuadas. En doctrina comparada, Borda decía que, para explicar el régimen de la comunidad conyugal, desde ninguna perspectiva era necesaria la introducción de una personalidad jurídica injertada como ente extraño entre marido y mujer176. Por su parte, Díez-Picazo y Gullón, en similar sentido, sostenían que “el patrimonio ganancial está colocado bajo una titularidad que no la ostenta una personalidad distinta de la de cada uno de los cónyuges, pues la sociedad de gananciales no es una persona jurídica como puede serlo la sociedad respecto de los socios”177. 


			Hoy la perspectiva de estudio ha cambiado. Para Avendaño Valdez, la propuesta doctrinal que más se aproxima a la realidad del régimen peruano de sociedad de gananciales es la teoría germánica del patrimonio en mano común, donde no existen partes alícuotas, como sí en la copropiedad178. Debido a la existencia de este patrimonio en mano común —término que da origen al concepto de mancomunidad—, afirma el citado autor, cada cónyuge participa en función del todo179.


			En términos semejantes, Aguilar Llanos señala que en el CC la sociedad de gananciales es un verdadero régimen de comunidad de bienes, que recae sobre un patrimonio en el que no se pueden identificar titularidades concretas, pues estas solo se reconocerán cuando la comunidad se extinga; no debiendo confundirse a este régimen con el de copropiedad de bienes180.


			Hasta aquí, una primera valoración de los intereses en juego direcciona el asunto de la naturaleza de la sociedad de gananciales a la tesis de la comunidad germánica. Y así lo afirma también Espinoza Espinoza cuando dice que “[s]e observa cierta semejanza entre el régimen de la sociedad de gananciales con aquella figura de la propiedad en mano común”181.


			La doctrina española, por el contrario, es casi unánime182 al considerar a la sociedad de gananciales como un régimen comunitario, que comporta siempre la formación de un patrimonio común o ganancial. Es considerada como una verdadera comunidad, aunque el CC esp. la presente a nivel normativo como una sociedad, siendo su carácter comunitario el que hace que una serie de bienes se reputen comunes y que la distribución de las ganancias se difiera a la extinción del régimen. La comunidad de bienes que funda este régimen patrimonial se distingue de la comunidad romana o por cuotas, así como de la sociedad civil. Incluso, se respalda la idea de una comunidad sui generis, de acuerdo con el modelo de la comunidad germánica o en mano común183.


			Martínez de Aguirre resalta que, dado el diseño legal del régimen de gananciales en el CC esp., este encaja mejor con el conjunto de características que sirven para identificar la comunidad germánica. Así, el derecho de cada cónyuge se despliega sobre el conjunto de bienes integrantes de la masa ganancial y no sobre cada uno de tales bienes, las participaciones que cada cónyuge tiene en esa masa patrimonial no son transmisibles, y no existe una acción de división autónoma184. 


			A estas notas es preciso sumar las perfiladas por De los Mozos para la sociedad de gananciales: i) es una comunidad que surge en un régimen económico matrimonial y la condición de comunero no es separable de la de cónyuge, siendo inalienable; ii) recae sobre una concreta masa patrimonial y no sobre cada uno de los bienes singulares que la componen; iii) como surge en el ámbito de una comunidad familiar más amplia, la sociedad recibe atribuciones y cargas que no podrían encontrarse en otro tipo de comunidad, lo que permite entender las peculiaridades del régimen en cuanto a la atribución y titularidad de los bienes, así como las reglas para su administración y disposición185.


			En la doctrina peruana, Barchi Velaochaga respalda la idea de que la sociedad de gananciales tiene la naturaleza de una comunidad germana, por cuanto en ella se constituye un patrimonio separado, que contiene a los bienes comunes, distinto del patrimonio propio de cada uno de los cónyuges, integrado por sus respectivos bienes propios. Precisa que el régimen encaja perfectamente en este modelo porque marido y mujer son titulares del patrimonio común, pero a la vez ninguno de ellos tiene derecho a una cuota que pueda ser objeto de enajenación, ni puede dar lugar a la acción de división186.


			Alguna jurisprudencia de la Corte Suprema incluso ha estado fundamentada en la tesis de la comunidad de bienes germánica, como puede verse: 


			Los bienes sociales pese a poder ser afectados por medidas cautelares, embargo u otro tipo de gravámenes, no pueden ser materia de remate hasta que la Sociedad de Gananciales haya fenecido o haya sido liquidada (…). Los cónyuges no ostentan cuotas, el conjunto de bienes comunes les corresponde en mano común, no existe la facultad de pedir la partición, las facultades de gestión tienen una regulación específica y las de disposición son esencialmente conjuntas dándose las características de la llamada “comunidad germánica”187.


			Varios detalles expuestos hacen advertir que la sociedad de gananciales del sistema peruano guarda similitudes reseñables con la sociedad de gananciales del sistema español, en lo que respecta a esos elementos legales que configuran los aspectos más esenciales de este régimen matrimonial. En este estado de las cosas, bien podría pensarse que la tesis que mejor se ajusta a la cuestión planteada es la de la comunidad germánica, pues pueden identificarse muchas de sus notas en la actual regulación peruana del régimen de gananciales188. Sin embargo, pese a ello, esta no es la posición que hoy respaldan la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, que más adelante se mencionan. 


			Con el objeto de marcar distancia entre el modelo peruano de sociedad de gananciales y la tesis de la comunidad germánica, Varsi Rospigliosi apunta que la doctrina ha sido bastante imprecisa al trazar los rasgos que caracterizan a la comunidad de bienes en la teoría alemana. En su opinión, las notas que se pueden extraer de esta tesis son: i) la formación de un patrimonio común; ii) un patrimonio autónomo afectado a un objeto determinado; iii) los condóminos carecen de acción de división; y, iv) es una posición intermedia entre el derecho real de copropiedad y la personalidad jurídica189. Considera que esta tesis no es la que mejor representa a la sociedad de gananciales del CC, aun cuando la jurisprudencia peruana en alguna ocasión haya podido referirse a ella190.


			En lo que concierne a este último dato, puede verse que, en efecto, la Corte Suprema ha llegado a argumentar una de sus decisiones más conocidas en la existencia de un patrimonio autónomo, haciendo la salvedad de que no existe respecto de este una copropiedad, pero lo ha hecho sin alejarse de la tesis de la personalidad jurídica de la sociedad de gananciales:


			Los bienes sociales son de propiedad de la sociedad de gananciales, constituyendo un patrimonio autónomo distinto al patrimonio de cada cónyuge, y por lo tanto no está sujeto a un régimen de copropiedad, es decir, los cónyuges no son propietarios de alícuotas respecto a los bienes sociales, por ello es que cuando se ejercita un acto de administración o de disposición de un bien social quien lo ejercita es la sociedad de gananciales e igualmente cuando acontece la liquidación de la sociedad de gananciales quien transfiere las ganancias a cada cónyuge es dicha sociedad y no se trata de una mutua transferencia de derechos entre cónyuges (...)191.


			Pero esta línea jurisprudencial, que no es la única —pues hay muchas, y con esto se dilata aún más la confusión y el debate—, no es aquella por la que apuesta la doctrina peruana más generalizada. La sentencia antes vista vuelve tras los pasos de la teoría de la personalidad jurídica cuando pretende explicar las notas esenciales de la sociedad de gananciales, y toda vez que esta teoría no concuerda con las disposiciones contenidas en el CC, la jurisprudencia ha cambiado continuamente de criterio, como inmediatamente se pondrá de manifiesto. 


			Arata Solís se suma a este debate señalando que la naturaleza del régimen peruano de sociedad de gananciales vacila en todo caso entre dos claras posiciones: la primera, que considera la existencia de una copropiedad especial cuyos caracteres radicarían en la indivisión —que sería esa ausencia de posibilidad para ejercitar el derecho de partición— y en la afectación a la que estarían sometidos los bienes a favor de ciertas cargas o deudas; y, la segunda, que sostiene la existencia de un patrimonio autónomo, distinto del privativo de cada cónyuge, que integra un conjunto determinado de bienes, cargas y deudas192. La discusión se ha direccionado a estas dos concretas tesis: la de la copropiedad —conforme a la comunidad romana— y la del patrimonio autónomo en sentido estricto —que no se identifica plenamente con la de la comunidad germánica—.


			La tesis de la copropiedad. La doctrina académica actual no respalda esta tesis. Es más bien especialmente recogida a nivel jurisprudencial —en líneas posteriores se hace expresa alusión a la decisión judicial que defiende esta teoría—. Conforme a esta tesis, durante la vigencia de la sociedad de gananciales ambos cónyuges ostentan la titularidad del activo social, pero su condición de titulares recae sobre cuotas ideales de esta masa de bienes. Los cónyuges tienen los atributos que cualesquiera copropietarios poseen en la regulación peruana193.


			Aquel sector de la judicatura que defiende esta tesis pretende equiparar la sociedad de gananciales al régimen de copropiedad para posibilitar la inscripción de una medida cautelar de embargo hasta el cincuenta por ciento (50%) del patrimonio social y así poder proteger al acreedor194, pero conservando el remate hasta el fenecimiento de la sociedad de gananciales. La defensa de la sociedad de gananciales como régimen de copropiedad está especialmente pensada para la protección de los acreedores de uno de los cónyuges que conforma la sociedad conyugal, siendo el embargo de una parte del patrimonio social la medida elegida para garantizar los créditos, aunque esto suponga afectar la esencia de ese patrimonio social que surge como efecto directo de la vigencia del régimen de gananciales y cuya específica función es el sostenimiento del hogar familiar195.


			En tales términos se ha pronunciado precisamente alguna jurisprudencia, que aboga a favor del embargo de los derechos y acciones que han de corresponder al cónyuge deudor al liquidarse el régimen de gananciales:


			Los derechos que el deudor casado tenga en los bienes sociales con su cónyuge también forman parte de su patrimonio, y no hay norma legal que impida que sean embargados en garantía de una obligación, para cautelar las acreencias sobre los derechos que el deudor tendrá al liquidarse la Sociedad de Gananciales. No hay embargo respecto a los derechos y acciones que le corresponden al cónyuge actor y se mantiene dicha medida sobre los que corresponden al cónyuge deudor, procediéndose a su ejecución cuando fenezca la Sociedad de Gananciales196.


			La tesis del patrimonio autónomo. Como se adelantó, esta es la tesis defendida por la doctrina peruana más generalizada197. Según esta tesis, con ocasión de la vigencia de la sociedad de gananciales se forma un patrimonio común que, siendo de titularidad de ambos cónyuges, no puede dividirse en partes alícuotas. Esto hace que los cónyuges posean, respecto de tal patrimonio indivisible o autónomo, unos especiales atributos —considerados sui generis— que se diferencian de aquellos que emanan de una titularidad regida por normas de la propiedad ordinaria, donde el sujeto titular tiene plena libertad para ejercer los atributos inherentes a su propiedad y sus bienes constituyen garantía genérica para el cumplimiento de las obligaciones que eventualmente pudiera asumir198.


			De acuerdo con la teoría en mención, el activo del patrimonio autónomo está integrado por todos los bienes que hubiesen adquirido los cónyuges durante el matrimonio y que tengan legalmente la condición de bienes sociales. Se trata de bienes que, por disposición legal, deben responder a los intereses comunes de la familia. La titularidad de estos bienes adquiere así mismo un carácter sui generis. El pasivo, por su parte, va a estar integrado por determinadas deudas que fueran contraídas por los esposos durante el matrimonio, y que son caracterizadas legalmente como deudas sociales. Durante la vigencia de la sociedad de gananciales, este conjunto de bienes y obligaciones no integran el patrimonio ordinario de cada uno de los cónyuges, ni responden por las obligaciones que asuma cada cónyuge, salvo cuando se acredite que las deudas que se contrajeron antes de la vigencia del régimen fueron en beneficio del futuro hogar199. En este caso, el patrimonio común responderá a falta de bienes del cónyuge deudor.


			Bajo esta idea se concibe, entonces, una titularidad sui generis de los cónyuges respecto de aquellos bienes que componen el patrimonio común: los bienes sociales. En lo que respecta a su alcance, esta titularidad comportaría —a decir de la doctrina200— una “expectativa de derechos”, pues no hay partes o alícuotas de cada cónyuge sobre el patrimonio denominado autónomo. Se considera, además, que tales derechos no se concretarán sino hasta cuando aparezca una “masa partible” a causa del fenecimiento o liquidación de la sociedad de gananciales, pues se trata de un régimen de comunidad201.


			La jurisprudencia nacional, sin dejar de calificar a la sociedad de gananciales como una comunidad de bienes, validó la tesis del patrimonio autónomo en los siguientes términos: 


			La Sociedad de Gananciales está constituida por bienes sociales y por bienes propios y constituye una forma de comunidad de bienes y no una copropiedad, comunidad que recae sobre un patrimonio. A ella queda sujeto un conjunto de derechos y obligaciones. Por tanto, ella rige tanto para el activo como para el pasivo patrimonial (…). La Sociedad de Gananciales constituye un patrimonio autónomo que no está dividido en partes alícuotas, y que es distinto del patrimonio de cada cónyuge que la integra202.


			En otra de sus sentencias, la Corte Suprema reiteró su posición en defensa de la existencia del patrimonio social como patrimonio autónomo:


			La Sociedad de Gananciales (…) constituye una forma de comunidad de bienes y no una copropiedad, comunidad que recae sobre un patrimonio. (…). La copropiedad, en cambio, recae sobre bienes singulares. La primera es, si se quiere, a título universal, la segunda a título particular. En consecuencia, la Sociedad de Gananciales constituye un patrimonio autónomo que no está dividido en partes alícuotas, y que es distinto al patrimonio de cada cónyuge que la integra, de forma tal que tanto para realizar actos de administración como de disposición que recaigan sobre bienes sociales será necesaria la voluntad coincidente de ambos cónyuges, (…), puesto que la voluntad coincidente de ambos cónyuges constituye la voluntad de la Sociedad de Gananciales203.


			En la tesis del patrimonio autónomo, el embargo de bienes sociales por deudas personales de uno de los cónyuges no puede ser amparado. Vigente la sociedad de gananciales, los bienes que integran el patrimonio común son autónomos y en consecuencia indivisibles, no pudiendo adjudicarse a cada cónyuge un porcentaje de propiedad sobre ellos. La medida cautelar de embargo, en este orden de ideas, sencillamente no puede trabarse. Castro Pérez Treviño señala que, “mientras subsista la Sociedad de Gananciales, el derecho de propiedad ordinaria que poseen los cónyuges es meramente virtual y solo se actualiza o concreta al fenecer la sociedad legal y, mientras tal cosa no ocurra se trata solo de una expectativa de derecho, por lo que no es válido ni la inscripción de una medida cautelar de embargo, ni el embargo de los mismos por deudas de uno de los cónyuges, salvo de que se trate de deudas de cada cónyuge contraídas antes de la vigencia del régimen de gananciales en beneficio del futuro hogar”204.


			Esta fundamentación acerca de la existencia de una mera propiedad virtual y no actual sobre los bienes que componen el patrimonio social, es decir, los bienes sociales o comunes, a la que la autora antes citada hace referencia, cuenta también con respaldo jurisprudencial: 


			La propiedad de los bienes sociales no es actual sino virtual y solo se concretiza, fenecida que sea la sociedad conyugal, previa liquidación. Por ello, no es posible asignar —por ahora— porcentaje alguno de propiedad, respecto de los bienes sociales, a cada cónyuge, pues este se asignará solo cuando hayan quedado establecidas las gananciales205. 


			Estoy de acuerdo con que, durante la vigencia de la sociedad de gananciales, no es posible asignar a los cónyuges un porcentaje sobre los bienes que integran el patrimonio social, y también con que no deben embargarse dichos bienes por las deudas estrictamente personales de los cónyuges. No obstante, me parece que hay que matizar la doctrina jurisprudencial acuñada a este respecto, pues la propiedad de los bienes sociales sí es actual y no virtual, como se ha querido sostener. Sí que es cierto que no se puede hablar de la propiedad de un cincuenta por ciento (50%) de los bienes sociales, pues ambos cónyuges son titulares del patrimonio social en su integridad206: hay un derecho real, y no meramente virtual, sobre el conjunto de dichos bienes. En todo caso, de lo que se tiene una expectativa o mera propiedad virtual es de cada uno de los concretos bienes gananciales, que no existen sino hasta la liquidación de la sociedad.


			Durante la vigencia del régimen de comunidad, lo que es meramente virtual es el derecho de propiedad de los cónyuges sobre los concretos bienes gananciales, siendo por ello que, como bien dice Castro Pérez Treviño207, los gananciales no se pueden embargar por deudas privativas sino hasta la liquidación del régimen, que es cuando se efectúa el reparto de los remanentes. Bajo esta misma lógica cabe sostener que los bienes sociales no pueden ser embargados por las deudas propias de un cónyuge, simplemente, porque durante la vigencia del régimen aquellos son indivisibles, componen un patrimonio autónomo. Los cónyuges tienen una titularidad actual sobre los bienes sociales —la titularidad existe desde el momento en que dichos bienes son obtenidos—, pero esta titularidad no se mide en alícuotas o acciones sobre los mismos, sino que son propietarios del total. De ahí que, durante la vigencia del régimen, los cónyuges puedan disponer o afectar los bienes sociales, en algunos casos incluso de modo individual, pero no en aplicación de las reglas de la copropiedad sino de las previstas para tal efecto208.


			Sintetizando, se ha visto que en la jurisprudencia peruana actual existen dos posturas encontradas. La existencia de estas opiniones dispares reside, por obvias razones, en argumentos diferentes. Para un sector de la judicatura, concebir al régimen de gananciales como un régimen de copropiedad posibilitaría trabar un embargo sobre aquella parte del patrimonio social que corresponde al cónyuge deudor, así como su correspondiente inscripción, aunque el eventual remate quedara supeditado al fenecimiento de la sociedad de gananciales. Por su parte, para el sector que defiende que el patrimonio formado durante la vigencia del régimen de gananciales tiene la naturaleza de un patrimonio autónomo, tal embargo no procedería por cuanto el derecho de los cónyuges sobre cada uno de los bienes gananciales es solo virtual, y porque los bienes sociales, sobre los que sí se tiene un derecho actual, son indivisibles.


			Pero ¿es acaso incompatible con la concepción doctrinal del patrimonio autónomo —que no supone la existencia de cuotas alícuotas— el posible embargo de una parte del mismo para garantizar los derechos del acreedor o acreedores del cónyuge deudor cuyas obligaciones han quedado impagadas? La respuesta a esta pregunta es clara e inmediata si para su solución se parte de la función misma que pretende cumplir ese patrimonio social formado a causa de la vigencia de un régimen de sociedad de gananciales.


			Para hacer frente a la interrogante anterior cabe fijar dos premisas que, a su vez, están conectadas. La primera, la obligación de sostener el hogar trasciende al régimen patrimonial. Pues, en efecto, el art. 300 CC establece la obligación de sostener el hogar bajo cualquier régimen patrimonial209. La segunda, la exigencia de una mayor protección a la economía familiar bajo régimen de gananciales, debido a la existencia de unos bienes comunes a ambos cónyuges. Se requiere de mecanismos que protejan al cónyuge cuya expectativa sobre los gananciales podría verse eventualmente afectada por el otro cónyuge con motivo de sus obligaciones personales no cumplidas. Esta protección se asienta en el deber de garantizar el bienestar de la familia y su economía.
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