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LIBRO III
DERECHO DE 
FAMILIA





SECCION PRIMERA 
DISPOSICIONES GENERALES

Regulación jurídica de la familia

Artículo 233.- L a regulación ju ríd ica de la fam ilia tiene por fin alidad  contribuir a  su 
consolidación y fortalecimiento, en arm onía con los principios y normas proclamados en 
la Constitución Política del Perú.

Concordancias:
C. art. 4; C.C. art. 326; C.N.A art. 8; D. LEG. 346arts. TP. IVinc. 2), 2; D.U.D.D.H.H art. 16

A l e x  P l á c i d o  V i l c  a c h a g u a

1. Introducción
Siguiendo la corriente contemporánea de introducir en las constituciones nacionales 

normas referentes a la familia, en la Constitución Política del Perú se contemplan los princi
pios que inspiran el sistema jurídico familiar peruano y que son aludidos en el artículo 233 
del Código Civil, cuando establece que la regulación jurídica de la familia tiene por finalidad 
contribuir a su consolidación y fortalecimiento, en armonía con los principios y normas pro
clamados en la Constitución Política del Perú. Estos principios conforman el modelo cons
titucional de familia de nuestro sistema jurídico.

En el marco del Derecho Constitucional, es interesante señalar que, en su origen, la ideo
logía de los derechos humanos fue totalmente ajena a los derechos de la familia. En efecto, 
en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano no existe referencia alguna a 
preocupaciones o problemáticas de orden familiar. Las palabras claves son libertad, igualdad, 
propiedad y seguridad; el domicilio no es el lugar donde reside la familia sino aquél donde 
vive el hombre; y la mujer es ignorada por completo en el texto de la declaración.

Esta deliberada omisión ha sido subsanada a lo largo del tiempo mediante sucesivos 
y complementarios instrumentos internacionales que realzan el papel fundamental de la 
familia en la sociedad y en la formación de los hijos, y le reconocen y garantizan una ade
cuada protección en sus más diversos aspectos y manifestaciones.

Desde esta perspectiva, las convenciones internacionales refieren hoy en día lo que se 
ha dado en llamar “derecho a la vida fam iliar”. Así, se pone de resalto que la familia es el ele
mento natural(1) y fundamental® de la sociedad y que, por ello, toda persona tiene derecho 1 2

(1) Conf. Declaración Universal de Derechos Humanos (artículo 16, párrafo tercero); Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (artículo 10, primer párrafo); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
(artículo 23, primer párrafo); Convención sobre los Derechos del Niño (preámbulo) y Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (artículo 17, primer párrafo).

(2) Conf. Declaración Universal de Derechos Humanos (artículo 16, párrafo tercero); Declaración Americana de los Dere
chos y Deberes del Hombre (artículo VI); Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (artículo 
10, primer párrafo); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 23, primer párrafo); Convención sobre
los Derechos del Niño (preámbulo) y Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 17, primer párrafo). 11
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a fundar una familia® y todo niño a “crecer en el seno de la familia, en un ambiente de feli
cidad, amor y comprensión” para el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”®.

De allí que el Estado deba asegurar a la familia “la más amplia protección y asistencias 
posibles, especialmente para su constitución y mientras sea responsable del cuidado y educa
ción de los hijos a su cargo”®.

La interacción entre el Derecho Constitucional, el Derecho Internacional de los dere
chos humanos y el Derecho de Familia, se comprueba desde el papel extensivo de los dere
chos humanos, que es uno de los ejes del sistema constitucional, en el ámbito de las relacio
nes familiares que se ven incididas y eventualmente modificadas por su presencia; constitu
yéndose en el principal motor de la evolución del Derecho de Familia®.

Ahora bien, una de las principales características de los enunciados normativos que reco
nocen los derechos fundamentales es su indeterminación lingüística. Así, fórmulas como 
“derecho a tener una fam ilia”, implican necesariamente que en algún momento deba estable
cerse -o  determinar- en qué consiste “ la fam ilia”; es que, la configuración que debe recibir el 
Derecho de Familia, tiene que partir imperiosamente de una concepción de lo que es familia.

Resulta evidente que las normas constitucionales no reconocen instituciones carentes 
de contenido. Por tanto, para determinar el concepto constitucional de familia se debe admi
tir que esta es el fruto de la interacción de diversos factores que repercuten en su estructura 
y composición y que, por ellos, ha sufrido notables transformaciones a lo largo del tiempo, 
que han influenciado en la evolución del Derecho de Familia.

Este contexto obliga a considerar que tales transformaciones tienen una incidencia directa 
en la caracterización del modelo constitucional de familia, el que debe ser esbozado como 
uno receptivo desde el pluralismo y la tolerancia, y considerando el principio pro homine que 
busca dar mayor vigencia a los derechos humanos.

2. El modelo de familia garantizado y su protección constitucional
Se ha hecho relativamente frecuente la afirmación de que la Constitución carece de 

un modelo de familia, mostrándose abierta a distintos tipos de familia cuya determinación 
queda a criterio del legislador. Nada más contrario, a nuestro parecer, a lo que resulta del texto 3 4 5 6

(3) Conf. Declaración Universal de Derechos Humanos (artículo 16, párrafo tercero); Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre (artículo VI); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 23, 
primer párrafo); y Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 17, primer párrafo).

(4) Conf. Convención sobre los Derechos del Niño (preámbulo).
(5) Conf. Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (artículo 10, primer párrafo).
(6) Konrad Hesse ha puesto de manifiesto esta interacción, cuando destaca las innovaciones importantes contenidas 

en la segunda parte de la Constitución de Weimar “relativas a los derechos y obligaciones fundamentales” que 
constituyen la “garantía de institutos jurídico-privados”; a partir de lo cual, el Derecho Constitucional asumió 
“una función de guía, pionera, y conducir a una nueva configuración del Derecho, sea mediante modificaciones in
mediatas, derogatorias, sea mediante un mandato obligatorio al legislador para que proceda a tales modificaciones, 
sea, al menos, mediante las ‘directrices e impulsos’ que contenga para la configuración del Derecho Privado. De 
otro lado, el Derecho Constitucional puede limitarse, y esto es la regla, a una función preservadora, de salva
guarda, con la cual protege el Derecho (Privado) existente frente a la suspensión y la modificación por parte del 
legislador”. Agrega, finalmente, que “la trascendencia del cambio que se ha efectuado y se efectúa bajo la vigencia 
de la Ley Fundamental en las relaciones entre Derecho Constitucional y Derecho Privado sólo puede apreciarse en 
su totalidad cuando se incluye en la consideración la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el signifi
cado de los derechos fundamentales en el Derecho Privado”. En, HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho

12 Privado. Editorial Civitas, Madrid, 1995, pp. 34 y 57.
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constitucional con más que suficiente evidencia. Hay, desde luego, ciertos aspectos que no 
quedan constitucionalmente determinados y cerrados, por lo que, como ocurre con el común 
de las instituciones de relevancia constitucional, lo que se denomina el modelo de familia no 
queda totalmente fijado, como es lógico, a nivel constitucional. Pero eso no quiere decir que 
no haya un modelo constitucional. La Constitución contiene unos cuantos elementos, pocos, 
pero muy decisivos, sobre lo que entiende por familia y eso es el modelo de familia consti
tucionalmente garantizado; el que está sujeto a la interacción de diversos factores que reper
cuten en su estructura y composición y que, por ellos, ha sufrido notables transformaciones 
a lo largo del tiempo(7). Algo parecido de lo que podríamos decir sobre el modelo de propie
dad, el sistema económico, el educativo, el laboral, etc. Constituye, pues, una falacia afirmar 
que el legislador puede modelar enteramente a su gusto la familia(8). Hay límites y exigencias 
constitucionalmente infranqueables y vamos a dar cuenta aquí de ellas.

Ahora, la profusión de referencias explícita o implícitamente relativas a la familia y a 
su protección que aparecen en la Constitución invita a preguntarnos por el porqué de ese 
empeño constitucional protector. Un interrogante que podríamos llevar igualmente al plano 
de la Declaración Universal de Derechos Humanos y demás instrumentos jurídicos inter
nacionales ya citados. Por qué también ese énfasis en estos textos en el carácter de la familia 
como elemento natural y fundamental de la sociedad, que parece situarse precisamente como 
causa de su derecho a la protección de la sociedad y del Estado.

¿Qué es lo que hay en la familia para que se la reconozca como algo natural -exigido 
por la naturaleza misma del ser humano, parece querer decirse- y como algo tan rotunda
mente fundamental para la sociedad toda? Un interrogante que nos invita a identificar sus 
funciones específicas y a intuir que será precisamente en ellas donde radique su especial rele
vancia social y pública. Aunque quedará aún por aclarar por qué se enfatiza la necesidad de 
disponer en su favor de una especial protección social y estatal, lo que da a entender que se 
supone una especie de congénita fragilidad o debilidad en tan fundamental realidad, que 
reclama precisamente esa especial protección.

Si pensamos que la familia se enraíza en el hecho capital de la generación humana en la 
necesidad de atención personal que requiere todo nuevo ser humano hasta llegar a ser adulto, 
no es difícil situar precisamente ahí la clave de su carácter tanto natural como fundamental

(7) El Tribunal Constitucional peruano, en su Sentencia 09332-2006/PA del 30 de noviembre de 2007, sobre el 
modelo constitucional de familia, ha precisado que “desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la 
familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Así, 
cambios sociales y jurídicos tales como la inclusión social y laboral de la mujer, la regulación del divorcio y su alto 
grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio 
en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias. Conse
cuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas 
de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas”. En 
la Sentencia 04493-2008-PA, igualmente sobre el modelo constitucional de familia, el Tribunal Constitucional 
peruano agregó que “debe apreciarse que, de lo expuesto no debe deducirse que la familia se encuentra en una 
etapa de descomposición, sino de crisis de transformación; se trata por el contrario de la normal adaptación de esta 
institución a los rápidos cambios sociales, políticos históricos y morales de la mayoría de la población”.

(8) El Tribunal Constitucional español, en su Sentencia 45/1989 de 20 de febrero, sobre la Ley del Impuesto a la Renta 
y Patrimonio Familiar, afirmó claramente que “cualquier norma que incida sobre la vida de la familia debe ser 
respetuosa con la concepción de ésta que alienta en la Constitución”. Fundamento jurídico 7. Vid. Suplemento del 
BOE del 2 de febrero de 1989, BJC núm. 95, marzo 1989.
Los profesores Luis Diez-Picazo y Antonio Guitón sostienen que “puede hablarse de un orden público familiar en la 
medida en que las reglas básicas sobre las que la familia se organiza se encuentran recogidas en el texto constitucio
nal”. En: Sistema de Derecho Civil. Vol. IV (Derecho de familia. Derecho de sucesiones). Tecnos, Madrid, 1997, p. 42. 13
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que tiene para el hombre y el conjunto de la sociedad. Pocas cosas más importantes para la 
dignidad del ser humano, fundamento último de todo el Derecho, que el modo y circunstan
cias en que es procreado, dado a luz, criado, cuidado y educado hasta que adquiere la capa
cidad de valerse enteramente por sí mismo. Todas esas fases determinan en altísimo grado la 
identidad de cada persona humana, su intimidad personal, sus referentes y sus actitudes más 
básicas y vitales. Si hay algo sobre lo que la sociedad y los poderes públicos deben velar para 
que ninguna persona sea tratada como cosa sino cabalmente como persona, es precisamente 
todo ese proceso en el que toda persona humana es especialmente débil, frágil y moldeable.

La naturaleza revela lo que la filosofía intuye como sabio designio divino de que todas 
esas delicadas funciones, vitalmente necesarias a todos los hombres, se lleven a cabo con la 
especial actitud de entrega y dedicación que es propia del amor, entendido como entrega 
incondicionada al otro por ser quien es, por su persona, con el que, en consecuencia, se expe
rimenta la realidad de una vinculación indestructible, no alterable en lo esencial por ninguna 
circunstancia ni cambio alguno. Nadie en la familia debería ser nunca objetivado como cosa, 
ni siquiera fugaz u ocasionalmente. Debería ser el ámbito donde cada uno se experimenta 
aceptado y tratado como persona, como quien es, por lo que es y no por lo que tiene o lo 
que puede hacer o dar. La generación humana debería así producirse en la relación de amor. 
Y todas las operaciones ulteriores de atención a la nueva vida humana, deberían ser proyec
ción de esa misma afirmación amorosa de la persona del otro sentido expuesto. Precisamente 
por eso mismo, la familia, constituida sobre tales bases, se encuentra en condiciones de asu
mir otras funciones no menos importantes para el bienestar físico, la estabilidad psíquica y 
la seguridad personal de las personas, también en su edad adulta, y, desde luego, en situacio
nes de enfermedad, minusvalencia o decaimiento por la vejez. De eso precisamente se hace 
eco la Constitución en el artículo 4(9).

Ocurre, sin embargo, que la experiencia demuestra que, por muy diversas causas, la 
realización efectiva de lo que debería ser la familia para que cumpla sus funciones esencia
les resulta permanentemente amenazada por comportamientos que tienden a separarse de lo 
que la familia requiere, y que, no sin frecuencia, tienden además a justificarse con replantea
mientos teóricos tendentes a difuminar o a desfigurar los constitutivos esenciales de la fami
lia, buscando una aceptación moral, social e incluso jurídica no inferior a la que pueda reco
nocerse a los comportamientos conformes con las exigencias racionalmente naturales de la 
familia. Por ser campo, precisamente, que, por lo dicho, afecta a las estructuras más ínti
mas del ser personal, y mueve, por ello mismo, las más hondas pasiones humanas, provoca 
y desata actitudes y confrontaciones de gran densidad emocional y complejidad psicológica.

De ahí la debilidad congénita de la familia y la necesidad de su protección social, eco
nómica y jurídica. El ordenamiento jurídico es un medio limitado que no podrá aspirar con 
eficacia y sin serias dificultades de todo tipo a imponer sin más el orden natural necesario a 
la familia, y habrá incluso de permitir comportamientos contrarios a ella, al menos algunos. 
Pero el poder público no puede abdicar de su deber de favorecer en cuanto pueda a la fami
lia, protegiéndola en la mayor medida posible. De ahí el tenor del mandato constitucional 
del artículo 4 y el alcance que deba reconocérsele.

(9) El artículo 4 de la Constitución de 1993 establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, 
al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a la familia y promueven el 
matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del 
matrimonio y las causas de separación y de disolución son reguladas por la ley”.14
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Sin que en este momento vayamos a pretender precisar todo su alcance, lo que no cabe 
duda es que, además del cumplimiento de las garantías constitucionales específicas que la 
Constitución concreta en otros preceptos, el deber de protección exige al Estado adoptar las 
medidas necesarias para el mejoramiento de la situación material y moral de la familia, así 
como impide a los poderes públicos homologar de cualquier forma con la familia a relaciones 
incompatibles y aun netamente contrarias a ella y a sus funciones esenciales.

Toda la regulación que efectúa la legislación civil solo se justifica en razón del deber de 
pública protección de la familia que la Constitución ha reconocido que recae sobre los pode
res públicos. La familia resulta también particularmente reconocida y protegida desde la pers
pectiva general del Derecho Laboral -en  la que el artículo 24 de la Constitución declara el 
derecho a que la remuneración laboral sea suficiente para satisfacer no solo las necesidades 
individuales del trabajador sino también las de su fam ilia- como desde la más específica del 
régimen de Seguridad Social, en el que los vínculos familiares siempre han sido fundamento 
de algunas de sus prestaciones más importantes, como reconocimiento a la importancia de 
la familia de cada trabajador directamente afiliado, y, en el fondo, como algo implícito tam
bién en la garantía antes citada del artículo 24 de la Constitución('0).

Otras medidas de protección de la familia pueden tener y tienen carácter fiscal o toman 
la forma de prestaciones y ayudas de diversa índole, aunque con frecuencia integradas en 
actuaciones de asistencia social que toman en especial consideración - o  deben hacerlo- la 
realidad familiar. Si bien debe advertirse, desde luego, sobre la conveniencia de diferenciar 
lo que sea asistencia social y lo que sea apoyo y protección a la familia, para que, cuando sea 
necesario integrar una y otra línea de actuación, se haga adecuadamente y no se produzca el 
efecto -nada hipotético- de que medidas de tipo social puedan realmente desproteger, mar
ginar o perjudicar a la familia.

No se puede olvidar, finalmente, que, ciertamente, la debida protección familiar deberá 
articularse sin lesión de ningún otro derecho fundamental o principio constitucional^15. Ello 
ocurre principalmente en relación con el principio de igualdad, y, siendo así, efectivamente, 
debe tenerse presente que la simple diferencia de trato entre la familia y las relaciones familia
res con respecto a las que propiamente no lo son, no podría estimarse contrario por sí mismo 
a la igualdad sin desconocerse el mandato del artículo 4 de la Constitución, y hasta la natu
raleza misma de las cosas.

3. El modelo de familia garantizado en la Constitución de 1993
La simple lectura de los artículos 4 y 610 11 (12) de la Constitución permite deducir que la 

familia está intrínseca y esencialmente determinada por el cumplimiento de fines familiares;

(10) El artículo 24 de la Constitución de 1993 establece que “El trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa 
y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El pago de la remuneración y de 
los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligación del empleador. Las remunera
ciones mínimas se regulan por el Estado con participación de las organizaciones representativas de los trabajadores 
y de los empleadores”.

(11) Vid. MARTINEZ LÓPEZ-MUÑIZ, José Luis. “La familia en la Constitución Española”. En: Revista Española de 
Derecho Constitucional. Año 20. N ° 58. Enero-Abril 2000, p. 40.

(12) El artículo 6 de la Constitución de 1993 establece que “La política nacional de población tiene como objetivo di
fundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas 
a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educación y la información adecuados y el acceso a los 
medios, que no afecten la vida o la salud. Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus 
hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. 15
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apreciado, bien significativamente, en la especial preocupación por los niños y adolescentes, 
la madre y el anciano, dando a entender que la familia se ocupa o ha de ocuparse muy par
ticularmente de ellos. Dentro de los fines familiares debe considerarse el hecho de la genera
ción humana y las consiguientes relaciones de paternidad, maternidad y filiación, a las que 
expresamente se refiere este último precepto.

La noción constitucional de familia no alude pues, esencialmente, a una simple uni
dad de convivencia más o menos estable, por muy basada en el afecto o el compromiso de 
mutua ayuda que pueda estarlo. No se refiere a simples relaciones de afecto o amistad y apoyo 
mutuo, aunque ciertamente las implique derivadamente, como consecuencia natural de los 
vínculos de parentesco que le son propios y exclusivos. Todo intento de “ensanchar” lo fami
liar a vínculos no relacionados con el cumplimiento de fines familiares, debe considerarse 
inconstitucional, incompatible con el deber de protección jurídica de la familia que impone 
el artículo 4, sin perjuicio de las extensiones analógicas a que luego aludiremos, que siem
pre habrán de mantener esta relación esencial al menos con lo que son las obligaciones sub
siguientes a la generación03*.

Todos los textos internacionales que, desde el artículo 16 de la Declaración Universal 
de 1948, proclaman que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene 
derecho a la protección de la sociedad y del Estado, sitúan esta institución explícita o implícita
mente en relación intrínseca con el hecho capital de la generación de nuevas personas huma
nas04*. De modo muy explícito, el artículo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econó
micos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966, afirma que “se debe conceder a la 
familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la más amplia protección 
y asistencia posibles, especialmente para su constitución, y mientras sea responsable del cui
dado y la educación de los hijos a su cargo”.

Por su parte, el artículo 5 de la Convención sobre los Derechos del Niño, del 20 de 
noviembre de 1989, obliga a los Estados Partes a respetar “las responsabilidades, los dere
chos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la 
comunidad, según la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente 
del niño, de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orien
tación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Conven
ción”. Un texto del que se desprende que, en principio, los padres con sus hijos constituyen 13 14

Está prohibida toda mención sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiación en los registros 
civiles y en cualquier otro documento de identidad".

(13) Si la familia simplemente representara “un lugar de comunidad, un grupo idóneo para el desarrollo libre y pleno de 
las personas que lo componen” (PERLINGIERI, Pietro. Comentario a  la Constitución Italiana. Ediciones Científicas 
Italianas, 1972, p. 110), ¿dónde habría que poner el límite -si es que alguno tuviera- para deslindar lo que es 
familia y lo que no lo es, o para identificar lo que es familia? ¿En qué radicaría su especificidad como “formación 
social privilegiada y garantizada” de la que habla el mismo Perlingieri? (Ibídem, p. 109). Ciertamente, “el afecto, 
el sentimiento, no puede ser dispuesto mediante remedio legislativo o judicial” (Ibídem, p. 112), pero el Derecho 
no entra ni debe entrar en esas cosas: la protección jurídica de la familia constitucional mira a vínculos con sus
tancia jurídica y no se ocupa ni puede ocuparse de afectos, cabalmente. Solo en el análisis de la teleología y del 
fundamento de las normas, como luego veremos, podrá aparecer la importancia que pueda reconocerse no tanto a 
los afectos como al amor, entendido como concepto distinto y más integrador.

(14) Daniel O ’donnell explica que “el reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de la so
ciedad, con derecho a la protección de la sociedad y el Estado constituye un principio fundamental del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, consagrado por el artículo 16 de la Declaración Universal, VI de la De
claración Americana, 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 17 de la Convención Americana”. 
En, O ’DONNELL, Daniel. Protección Internacional de los Derechos Humanos. Comisión Andina de Juristas, Lima, 
1989, p. 335.16
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la familia ordinaria, aunque los deberes sobre los menores puedan tener que ser ejercidos, si 
faltan los padres (o en otros supuestos análogos que las legislaciones contemplan, como su 
incapacidad) por la fam ilia ampliada, que efectivamente prolonga el núcleo familiar básico 
a través de los correspondientes vínculos de consanguinidad, dependientes a la postre de la 
generación, hacia otros ascendientes o descendientes y parientes colaterales. En cualquier caso, 
confirma de nuevo la esencial relación de la familia con la necesaria atención a los niños o 
menores integrados en ella precisamente por razón de la filiación que deriva de la generación. 
Por eso también el artículo 8 de la misma Convención incluye expresamente en la identidad 
que todo niño —toda persona humana menor— tiene derecho a ver respetadas y preservadas, 
sus relaciones familiares, de conformidad con la ley y sin injerencias ilícitas.

El artículo 9.4, para atender a situaciones anómalas o irregulares que pueden afectar a la 
relación paterno-filial, emplea, por su parte, el término dt  fam ilia para referirse a los padres o 
al niño en su relación con estos. Y el artículo 10 —siempre de la citada Convención de Nacio
nes Unidas- se refiere a la reunión de la familia como reunión precisamente de los padres y sus 
hijos. Y es que, a la postre, todo el sistema jurídico de protección internacional de los derechos 
del niño descansa sobre “el principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo 
que respecta a la crianza y el desarrollo del niño” y de que “incumbirá a los padres” o, en su 
caso, a los representantes legales, “la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo 
del niño” (artículo 18 de la Convención), lo que encuentra su marco institucional ordinario 
y regular en la familia, basada precisamente en los vínculos determinados por la generación.

Sobra decir que lo que se deduce del artículo 4 de la Constitución, reforzado además por 
todos estos importantes textos internacionales -y  los que aún hemos de citar más adelante, 
que contienen implícitamente la misma idea básica-, concuerda con la significación común 
que la palabra fam ilia tiene en la legua castellana. Dice el Diccionario de la Lengua que, en 
su significación primaria y más común, es un “grupo de personas emparentadas entre sí que 
viven juntas bajo la autoridad de una de ellas”(15). Pero el vínculo del parentesco es lo deci
sivo, y este no es, según el mismo Diccionario, sino “vínculo, conexión, enlace por consangui
nidad o afinidad”, conceptos uno y otro vinculados necesariamente al hecho de la generación 
biológica (el de la consanguinidad) o a esta más el de la unión conyugal, también intrínseca 
y directamente relacionado de suyo con la generación (la afinidad).

En la cultura, en el sistema de conceptos socialmente aceptados, en el marco de las nor
mas jurídicas que determinan la interpretación que debe hacerse de lo que es la familia para 
la Constitución de 1993, no es concebible esta sin relación alguna posible con el cumpli
miento de fines familiares, con el hecho básico de la generación y consiguiente cuidado de 
nuevas vidas humanas, encontrándose por el contrario en este hecho su elemento más neta
mente determinante y fundamental(16).

Todo ello excluye obviamente la legitimidad de cualquier tratamiento legal o jurí
dico de la familia en nuestro ordenamiento que lo desconecte completamente de su presu
puesto institucional básico. Podrán darse, como se han dado tradicionalmente y se dan en 
el Derecho Civil vigente, algunas ampliaciones analógicas de la institución tendentes pre
cisamente a proporcionar una familia a quien, por causas naturales o por irregular práctica

(15) Lo que, tras la Constitución y las reformas consiguientes del Código Civil, solo requeriría completar con la previ
sión de que esa autoridad sea ejercida por una o varias de ellas.

(16) Por hecho básico de la generación entendemos a la posibilidad de procrear. Con ello, se admite que las personas 
infértiles o estériles puedan constituir una familia; así como también a los fértiles que decidan no tener hijos. 17
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de la generación, carece en rigor de ella o la que tiene no puede cumplir sus funciones esen
ciales adecuadamente, lo que, obviamente, será de particular aplicación a los menores (sería 
el caso de la adopción). Pero tales ampliaciones solo podrán justificarse sobre la base pre
cisamente del mantenimiento de la estructura esencial a toda familia, que deriva precisa
mente de las condiciones en que se produce la generación humana natural y el consiguiente 
proceso de crianza, atención y educación de la nueva persona humana.

La Constitución no obliga a proteger del mismo modo todo cuanto pueda darse en la 
espontaneidad social, lo que realmente significaría no proteger nada, y hasta suprimir la dis
tinción y diferencia consustancial a la existencia misma del Derecho (todo límite entre lo 
correcto e incorrecto, entre lo justo e injusto, lo debido e indebido, lo mío y lo tuyo). La fami
lia que el artículo 4 obliga a proteger es una realidad específica, con perfiles básicos suficiente
mente determinados, un determinado modelo de familia y no cualquier género de asociación, 
reunión o convivencia, pues para eso basta y sobra la intensa protección que la Constitución 
garantiza a los derechos de reunión y asociación en los artículos 2.12 y 2.13, correlativamente; 
además de la garantía de la libertad e inviolabilidad de la intimidad personal y del domici
lio que garantizan los artículos 2.7 y 2.9, respectivamente, o, en fin, más amplia y genérica
mente, la garantía del derecho a la libertad en general que se contiene en el artículo 2.24.a.

Y, desde luego, el primer deber constitucional que dimana del artículo 4 para los poderes 
públicos es el de proteger jurídicamente a la familia constitucional, evitando precisamente su 
desamparo como consecuencia de no hacerla objeto de un tratamiento jurídico distinto y más 
protector que el que se dispense a formas de convivencia al modo doméstico contrarias preci
samente al modelo familiar constitucional. Porque el fondo de la cuestión es que la Consti
tución -y  los textos internacionales- quieren propiciar y proteger en consecuencia una forma 
determinada de producirse y estructurarse las relaciones vinculadas a la generación, fundado 
en ello el mandato de diferenciación jurídica, de desigualdad de trato jurídico que comporta 
el deber de proteger jurídicamente a la familia, establecido en el artículo 4. El modo en que 
se produzca la generación de vidas humanas y su necesaria atención subsiguiente no es indi
ferente para nuestro orden constitucional: hay solo uno que la Constitución estima regular y 
ordena protegerlo especialmente mediante la institución familiar. No prohíbe, en principio 
o directamente, otros; cuenta, incluso, con que en la realidad existan otros, a los efectos de 
garantizar algunos derechos que puedan quedar comprometidos con ellos. Pero al ordenar 
que, en este campo y el que le rodea, solo la familia goce de la adecuada y suficiente protec
ción, prohíbe a contrario que se dispense similar protección a estructuras distintas que traten 
de realizar más o menos total o parcialmente sus mismas o análogas funciones.

Ello nos lleva directamente al segundo de los elementos esenciales del modelo consti
tucional de familia, que completa necesariamente al de cumplimiento de fines familiares. 
Como venimos diciendo, toda familia ha de basarse en la generación, pero no toda relación 
basada en la generación, o relacionada intrínsecamente con ella, constituye una familia en 
el sentido constitucional.

Es muy importante notar que los artículos 4 y 6 de la Constitución diferencian osten
siblemente entre lo que debe ser la protección de la familia (artículo 4) y la protección espe
cial de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su filiación (artículo 6). Hay 
una filiación que para la Constitución es, por decirlo así, matrimonial, producida en el seno 
de la institución uxorio, y hay o puede haber filiaciones extramatrimoniales, no integradas 
en la realidad del matrimonio. Precisamente porque esto es o puede ser así defacto, es por 
lo que la Constitución -d e  acuerdo también en este aspecto con diversos textos jurídicos
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internacionales- quiere garantizar también, es decir, además, de la forma más completa 
posible, a las personas humanas en su condición de hijos -por razón de la generación, en 
consecuencia-, tengan o no tal condición en el seno de una familia. Resulta evidente por 
el contexto que lo que se quiere asegurar en el artículo 6 es especialmente la protección 
más integral posible a los hijos aun cuando sean extramatrimoniales, es decir, sin perjuicio 
y además de la protección que debe dispensarse a la familia.

Por otro lado, resulta implícita la relación entre el apartado 2 y el apartado 3 del artículo 
6, en cuanto vienen precisamente a concretar que los padres deben prestar asistencia de todo 
orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los 
demás casos en que legalmente proceda. Con prescindencia de la existencia o no de matri
monio, los padres deben ocuparse de los hijos por el hecho de serlo, como parte de la pro
tección integral que el apartado 2 del artículo 6 obliga a asegurar a los hijos.

Realizado el deslinde anterior, la redacción del artículo 4 solo se justifica sobre la base de 
entender que, para la Constitución, la familia guarda inmediata relación con el matrimonio071.

Pero ello no significa que exista una plena identificación entre el concepto de familia 
y el de familia “matrimonial”. Ciertamente así no es, desde que la ratio de los artículos 4 
-que reconoce los principios de protección de la familia y de promoción del matrimonio- y 
3 -que admite el principio de reconocimiento integral de las uniones de hecho propias o sin 
impedimento matrimonial- es sobre todo positiva: proteger a la única familia que la Cons
titución considera tal, sin considerar su base de constitución legal o de hecho; prefiriendo el 
matrimonio antes que a otras unidades convivenciales more uxorio. Surgiendo de la unión de 
hecho una familia, esta merece la protección que confiere el ordenamiento jurídico a la insti
tución; sin desconocer que debe promoverse al matrimonio como su base de constitución081.

Esto se aprecia de la comparación de las previsiones que sobre familia contienen las 
Constituciones de 1979 y 1993.

La primera, en su artículo 5 y siguientes, se refería al punto de la siguiente manera: 
“Artículo 5.- El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e institución 
fundamental de la Nación (...)”. El artículo 9 se refería a las uniones de hecho: “Artículo 9.- 
La unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimentos matrimonial, que forman 
un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que señala la ley, da lugar a una socie
dad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable”.

La segunda, en su artículo 4 y siguientes, se refiere al tema de la siguiente forma: “Artículo 
4- La comunidad y el Estado... protegen a la familia y promueven al matrimonio. Recono
cen a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad...”. El artículo 
5 trata el tema de las uniones de hecho: “Artículo 3.- La unión estable de un varón y una 
mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una 
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”. 17 18

(17) En el mismo sentido, Luis Sánchez Agesta citado por LACRUZ BERDEJO, José Luis; SANCHO REBULLIDA, 
Francisco de Asís; LUNA SERRANO, Agustín; RIVERO HERNÁNDEZ, Francisco; y, RAMS ALBESA, Joa
quín. Elementos de Derecho Civil. Vol. IV. Derecho de Familia. Barcelona, Bosch, 1990, p. 27.; ALZAGA, Oscar.
La Constitución Española de 1978 (comentario sistemático). Madrid, Ed. del Foro, 1978, p. 311; MARTINEZ CALCE- 
RRADA, Luis. “La familia en la Constitución Española”. En: Revista de Derecho Privado, 1981, p. 975; GARCÍA 
CANTERO, Gabriel. Comentarios a l Código Civil y Compilaciones Parales. Tomo II. Madrid, EDERSA, 1982, p. 22; 
MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ, José Luis. Ob. cit., p. 22.

(18) Cfr. PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Gaceta Jurídica, Lima, 2002, pp. 24-25. 19
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De esta visión, se aprecian dos grandes cambios:

a) Mientras que, en la Constitución de 1979, matrimonio y familia aparecen vincu
lados; en cambio, en la Constitución de 1993 estos dos institutos están desvincu
lados. En la primera, es claro que la familia que se protege es la de origen matri
monial. En la segunda, por el contrario, la familia que se protege es aquella que 
nace principalmente de un matrimonio, aunque no es la única fuente.

b) Mientras que, en la Constitución de 1979, la unión de hecho no es fuente gene
radora de una familia; en cambio, en la Constitución de 1993, la unión de hecho 
es una fuente generadora de una familia. En la primera, es claro que la unión de 
hecho es productora de puros efectos patrimoniales, desde que de ella no nacía 
una familia. En la segundo, por el contrario, la unión de hecho es productora de 
efectos tanto personales como patrimoniales, desde que de ella nace una familia.

Estas premisas son fundamentales tenerlas presente, más aún si se recuerda que el Código 
Civil de 1984 se sustenta en los postulados de la Constitución de 1979 y, por ello, toda su 
normativa está formulada sobre la idea de la familia de origen matrimonial. Por esa razón, al 
tema de la unión de hecho solo se le dedica un único artículo: el artículo 326 que la regula 
en su aspecto patrimonial09*.

Hoy, con la Constitución de 1993, la familia puede nacer tanto de un matrimonio como 
de una unión de hecho; extendiéndose el mandato de protección constitucional a la fami
lia nacida de ellas.

Esta última afirmación obliga a determinar la concordancia entre los principios de pro
moción del matrimonio y de reconocimiento integral de las uniones de hecho, contenidas en 
la Constitución de 1993. Para comprender este tema, resulta útil remitirnos a la STC  03605- 
2005-AA y la STC  09708-2006-PA del Tribunal Constitucional peruano.

Ambas están referidas a la vulneración del derecho a la seguridad social y a obtener una 
pensión por la negativa de otorgar una pensión de “viudez” a favor de una conviviente supérs- 
tite dentro de los alcances del D. Ley 20530, norma legal que únicamente reconoce tal pen
sión a favor del cónyuge supérstite.

En la primera sentencia, el Tribunal Constitucional declara infundada la demanda de amparo 
por considerar que la pensión de viudez está reconocida solo al cónyuge supérstite. Para ello, en 
primer lugar, declara que “la Constitución (de 1993) ordena la promoción del matrimonio (...) 
y destaca como ideal que toda familia esté conformada matrimonialmente” (fundamento jurí
dico 3). Luego, señala que “para entender correctamente las normas constitucionales también 19

(19) La afirmación relativa a que la familia tiene su base en la unión matrimonial de hombre y mujer es advertida por el 
ponente de la Comisión Reformadora del Código Civil de 1984, cuando se refiere a la regulación legal del concubi
nato: “Con relación a este problema, es pertinente mencionar una preocupación generalizada: si en la medida que 
se legalice el concubinato no se está desestimando el matrimonio. En realidad, ninguna legislación está en contra 
del matrimonio; pero el tipo de garantías que se ofrezca a la unión concubinaria y los derechos que de él se deriven 
pueden tener aquel efecto indeseable. Esta es, presumiblemente, la razón de que un sector de la doctrina se incline 
en el sentido de que la ley debe ocuparse del concubinato, pero con miras a su gradual extinción. Esta podría ser la 
posición del Código de Familia de Cuba. No es, infortunadamente, la de la nueva Constitución peruana. Conviene 
precisar, en todo caso, la limitada extensión de la reforma constitucional: ella no alcanza sino al concubinato stric- 
to sensu; y sólo lo alcanza en algunos aspectos patrimoniales, más no en los personales”. CORNEJO CHÁVEZ, 
Héctor. “Exposición de motivos y comentarios del proyecto del Libro de Derecho de Familia de la Comisión Refor
madora”. En: Código Civil. Exposición de motivos y comentarios. Tomo IV. Compiladora: Delia Revoredo de Debakey. 
Lima, 1985, p. 403.20
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es importante remitir a los instrumentos internacionales, tal como lo expresa la Cuarta Dispo
sición Final y Transitoria de la propia Constitución (de 1993)”. De acuerdo con ello, cita en su 
resolución el artículo 17 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el artículo 
23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; apreciándose que, ambos tratados 
de derechos humanos, reconocen “el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a 
fundar una familia si tiene edad para ello”. Después, destaca que “la norma constitucional (se 
refiere al artículo 5 de la Constitución de 1993) reconoce la relación concubinaria para efec
tos sólo de naturaleza patrimonial, al asemejárselo con el régimen de la sociedad de ganancia
les propia del matrimonio, mas no incluye dentro de él efectos de carácter personal, como son 
el derecho alimentario y el de carácter pensionario durante la vigencia de la relación y el here
ditario entre concubinos” (fundamento jurídico 8). En atención a ello, concluye que “hay que 
entender que no se puede tratar por igual al matrimonio y a las uniones de hecho, pues al ser 
situaciones disímiles deben ser tratadas desigualmente. Si no se puede obligar a nadie a casarse, 
tampoco se puede obligar a tener los efectos previsionales propios del matrimonio. Y lo que la 
Norma Fundamental quiere es favorecer el matrimonio, al ser este presentado como una insti
tución constitucional. Es cierto que la Constitución tutela a la familia y sus integrantes en los 
distintos estados de necesidad en los que pudiera encontrarse. Tal es el sentido del artículo 4 de 
la Constitución (de 1993). Pero ello no puede trasladarse de manera automática a la figura de 
las uniones de hecho” (fundamento jurídico 5).

En la segunda sentencia, el Tribunal Constitucional declara fundada la demanda por 
considerar que la pensión de viudez también puede ser reconocida al conviviente supérstite. 
Para ello, en primer lugar, señala que “de conformidad con el artículo 5 de la Constitución 
de 1993 la unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que 
forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la socie
dad de gananciales en cuanto sea aplicable. El artículo 326 del Código Civil, que constituye 
dentro del sistema jurídico nacional la norma de desarrollo y que hace operativa la Consti
tución vigente, que contiene la misma disposición constitucional vigente, determina que la 
unión de hecho debe estar destinada a cumplir deberes semejantes a los del matrimonio. Es 
decir, de varón y mujer como pareja teniendo entre ellos consideraciones, derechos, deberes y 
responsabilidades iguales, obligados al sostenimiento del hogax que han formado con la obli
gación mutua a la alimentación, la fidelidad, la asistencia y que haya durado cuando menos 
dos años” (fundamento jurídico 1). A partir de ello, destaca que “tanto la norma del artículo 
5 de la Constitución como el artículo 326 del Código Civil, el reconocimiento de Unión de 
Hecho da lugar a la comunidad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de ganan
ciales, pero además la pareja se comporta como cónyuges asumiendo finalidades, obligacio
nes y deberes semejantes a los del matrimonio” (fundamento jurídico 6). Siendo así, concluye 
que la declaración jurisdiccional de reconocimiento “de la unión de hecho sustituye a la par
tida de matrimonio; en tal razón le corresponde la pensión de viudez, además de considerar 
que las pensiones tienen la calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales porque 
sirven para el sustento de la familia y al fallecimiento del causante se reconoce a la viuda una 
pensión” (fundamento jurídico 6).

Si recordamos la comparación de las previsiones constitucionales antes anotadas, resulta 
evidente que el Tribunal Constitucional en la STC  03605-2005-AA realiza una interpreta
ción de las disposiciones relativa a la familia desde la perspectiva de la Constitución de 1979, 
sin advertir los cambios que se incorporaron con la Constitución de 1993.

Hay que preguntarse, en este punto, por qué el constituyente de 1993 desvinculó 
familia de matrimonio. Para responder esta pregunta es necesario considerar los tratados

21



ART. 233 DERECHO DE FAMILIA

internacionales de derechos humanos que el constituyente tuvo a la vista. Además de los 
citados por el Tribunal Constitucional en la sentencia bajo comentario, el Perú había rati
ficado en el año 1988 el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San 
Salvador). En su artículo 15.1 precisa que “Toda persona tiene derecho a constituir familia, 
el que ejercerá de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente legislación interna”. 
El principio de interpretación dinámica de los derechos humanos advierte de la evolución 
a la que asistimos: de considerar que solo por contraer matrimonio se funda una familia, 
se pasa a apreciar que esta puede ser fundada no solo por contraer matrimonio. Esta dis
posición de rango constitucional es, pues, la que sustenta contemplar en la Constitución 
de 1993 la desvinculación de familia y matrimonio. Por ello, hoy ya no se puede razo
nar desde la perspectiva de la Constitución de 1979 y, por lo mismo, las disposiciones del 
Código Civil de 1984 deben ser releídas desde la perspectiva de la Constitución de 1993.

Se debe coincidir con lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la STC 09708-2006- 
PA, sobre todo cuando destaca que, en atención a lo previsto en el artículo 5 de la Constitu
ción de 1993, la unión de hecho es productora de efectos tantos personales como patrimo
niales; lo que vale decir, que de la unión de hecho surge una familia que merece protección 
como la que surge de un matrimonio.

Llegados a este punto debemos responder ¿cómo determinar la concordancia entre los 
principios de protección de la familia, de promoción del matrimonio y de reconocimiento 
integral de las uniones de hecho, contenidas en la Constitución de 1993?

La formulamos de la siguiente manera:

a) La familia que la Constitución ordena proteger es la que nace tanto del matrimo
nio como de la unión de hecho. En ese sentido, a la familia que nace de ambos 
institutos se le debe reconocer los efectos personales como patrimoniales que res
pondan al mandato de protección constitucional.

b) El matrimonio debe ser promovido por mandato constitucional. A partir de ello, 
debe considerarse al matrimonio como la principal fuente de la que surge una fami
lia. Pero no significa que sea la única fuente.

c) La unión de hecho por reconocimiento constitucional es productora tanto de efec
tos personales como patrimoniales y, por ello, es la otra fuente de la que surge una 
familia.

d) Sin embargo, desde que el matrimonio debe ser promovido se advierte que se 
encuentra en una mayor consideración respecto de la unión de hecho, dentro de 
la jerarquía de valores constitucionales. A partir de ello, es claro que no pueden 
ser iguales los mecanismos que se prevean en la ley para acceder a los efectos per
sonales como patrimoniales que respondan al mandato de protección constitucio
nal de la familia(20).

Para que se entienda este último punto, consideremos el derecho a la herencia. El dere
cho sucesorio tiene como uno de sus fundamentos el de la protección de la familia. Pues, si

(20) Bajo el influjo de la Constitución de 1979, la diferencia entre matrimonio y unión de hecho estaba referida al reco
nocimiento de efectos. Todos los efectos dispensados por el principio de protección de la familia fueron reconocidos 
solamente a los casados; mientras que a los convivientes, únicamente efectos patrimoniales.
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ello es así, debe reconocerse derecho a heredar entre sí tanto a los cónyuges como a los con
vivientes. Pero, la manera de acceder a este derecho no puede ser el mismo. Así, si hoy con
traigo matrimonio y mañana muere mi cónyuge, por el hecho de ser tal y con la simple 
prueba de la partida de matrimonio tengo mi vocación hereditaria y accedo inmediatamente 
a ese derecho. En cambio, si hoy inicio una convivencia y mañana muere mi conviviente, no 
podré acceder al derecho a la herencia porque la Constitución exige que la unión de hecho 
sea estable; esto supone que por lo menos debe haber durado 2 años continuos, además de 
contar con los medios probatorios que permitan el reconocimiento de su existencia. He ahí 
la diferencia de trato en los mecanismos de acceso previstos en la ley(21).

Debe insistirse en que, al año 1978 en que se elaboró la Constitución de 1979, en los 
instrumentos internacionales sobre derechos humanos del sistema universal ratificados por el 
Perú existe una esencial vinculación entre familia y matrimonio. Así, el artículo 16 de la Decla
ración Universal de Derechos Humanos de 1948 configura como objeto del mismo derecho 
fundamental el casarse y fundar una familia, y este derecho es el único que en el conjunto 
de la Declaración se atribuye explícitamente a los hombres y las mujeres y con la precisión 
de que solo a partir de la edad nubil, lo que constituye una evidente condición de capacidad 
física bien precisa que solo se justifica en razón de la unión sexual con la consiguiente fun
ción esencial generativa reconocida al ejercicio de ese derecho en su doble dimensión. La refe
rencia al matrimonio se hace además cuatro veces explícita en este artículo de la Declaración 
Universal dedicado a la familia: los que se casen disfrutarán de iguales derechos en cuanto al 
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución de matrimonio, y solo mediante 
libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrá contraerse el matrimonio. Así, la 
unión inescindible entre matrimonio y familia es evidente en la Declaración Universal. Hay 
en ella un diseño, un modelo único básico de familia: la basada en la generación matrimo
nial o producida en el matrimonio entre un hombre y una mujer con capacidad generativa.

El esquema del artículo 16 de la Declaración Universal se reproduce en términos muy 
similares en el artículo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, 
añadiéndose tan solo la precisión de que en caso de disolución del matrimonio se adoptarán 
disposiciones que aseguren la protección necesaria a los hijos, donde vuelve a lucir la dimen
sión generativa propia tanto del matrimonio como de la familia, realidades estas que se con
templan como esencialmente vinculadas. Así, inclusive se ha pronunciado el Comité de Dere
chos Humanos en el caso Aumeeruddy-Cziífa c. Mauricio al reconocer que cada matrimonio, 
con o sin hijos, constituye una familia titular de los derechos consagrados por los artículos 
17 y 23 del Pacto(22).

(21) Así se comprueba con la Ley 30007 por la que se reconoce derechos sucesorios entre los miembros de una unión 
de hecho. En su artículo 2 se dispone que “para que la unión de hecho dé lugar a derechos sucesorios es requisito 
que reúna las condiciones señaladas en el artículo 326 del Código Civil y se encuentre vigente al momento del 
fallecimiento de cualquiera de sus miembros”. Agrega, en su artículo 3 que “Para los efectos de la presente Ley, se 
reconocen derechos sucesorios a favor de los miembros de uniones de hecho inscritas en el Registro Personal, de 
conformidad con lo establecido en el artículo 49 de la Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No 
Contenciosos, o reconocidas por la vía judicial. Sin perjuicio de lo antes establecido, el integrante sobreviviente 
puede solicitar el reconocimiento judicial de la unión de hecho si antes del fallecimiento del causante no se hubiera 
realizado la inscripción registral indicada en el párrafo anterior”.

(22) El Comité de Derechos Humanos, en su observación general OG N ° 19 del 27 de julio de 1990 sobre protección 
de la familia, derecho al matrimonio e igualdad de los esposos, ha precisado que el derecho de fundar una familia 
implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos.
No obstante, el Comité ha observado que “el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a 
otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definición uniforme del 
concepto”. Sin embargo, el Comité ha destacado que, “cuando la legislación y la práctica de un Estado consideren a un 23
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En el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales del mismo 
año se vuelve a mostrar esa intrínseca relación entre matrimonio y familia en el apartado 
1 del artículo 10, en el que refiriéndose a la protección de ese elemento natural y funda
mental de la sociedad que vuelve a decir que es la familia, se reitera que el matrimonio 
-a l que por el contexto se le entiende como medio de constitución precisamente de la fami
lia- debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros cónyuges. Y también aquí, 
por cierto, se trata por un lado de la protección de la familia (y del matrimonio) y luego, por 
otro, en apartados distintos y sucesivos, de la de las madres y de la de los niños y adolescen
tes, del mismo modo que el Pacto de los Derechos Civiles y Políticos, después de dedicar el 
artículo 23 citado a la familia y al matrimonio, contiene otro precepto diferente, el artículo 
24, que dedica a la protección de los niños, cualquiera que sea su nacimiento.

En cambio, en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos del sistema 
regional interamericano se advierte una desvinculación entre familia y matrimonio. Así, el 
artículo VI de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 reco
noce como derecho fundamental de toda persona el de constituir una familia, elemento fun
damental de la sociedad, y de recibir protección para ella. Esta disimilitud respecto del sis
tema universal ha sido entendida como una “redacción amplia y comprensiva ’, que tiene “rele
vancia en determinadas circunstancias, como, por ejemplo, en el caso de un individuo o de 
una pareja no casada que quisiera adoptar”(23).

Si bien, la fórmula del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos se repite en la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969, con la precisión de que las con
diciones requeridas para contraer matrimonio no deben afectar el principio de no discrimi
nación; en el Protocolo Adicional a la Convención Americana en materia de Derechos Eco
nómicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, se reitera el criterio extenso y 
progresivo de la Declaración Americana cuando en el numeral 2 del artículo 13 se insiste en 
que “toda persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercerá de acuerdo con las dis
posiciones de la correspondiente legislación interna”. Este instrumento internacional fue rati
ficado por el Perú en 1988 y, por tanto, se encontraba vigente al momento de la elaboración 
de la Constitución de 1993.

A este respecto, debe recordarse que el Derecho Internacional de los derechos huma
nos, particularmente a través de la adopción de tratados, se ocupa de consagrar catálogos de 
derechos humanos, que deben ser respetados y garantizados por el Estado frente a todo indi
viduo sujeto a su jurisdicción, y mecanismos de supervisión del cumplimiento de estas obli
gaciones por parte de los Estados.

El conjunto de derechos que compone el catálogo “constituye el mínimo exigible al Estado; 
nada autoriza a que el Estado lo restrinja y nada obsta, o más bien todo alienta al Estado 
para que agregue otros derechos en su ordenamiento jurídico nacional, para que amplíen el

grupo de personas como una familia, esta debe ser objeto de la protección prevista en el artículo 23. Por consiguiente, 
en sus informes, los Estados Partes deberían exponer la interpretación o la definición que se da del concepto de familia 
y de su alcance en sus sociedades y en sus ordenamientos jurídicos. Cuando existieran diversos conceptos de familia 
dentro de un Estado, nuclear’ y extendida, debería precisarse la existencia de esos diversos conceptos de familia, 
con indicación del grado de protección de una y otra. En vista de la existencia de diversos tipos de familia, como las 
de parejas que no han contraído matrimonio y sus hijos y las familias monoparentales, los Estados Partes deberían 
también indicar en qué medida la legislación y las prácticas nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familia 
y a sus miembros”.

24 (23) O’D ONNELL, Daniel. Ob. cit, p. 335.
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alcance y contenido de un derecho del catálogo o para que mejore las posibilidades de ejerci
cio y goce de los derechos existentes. El sistema internacional de promoción y protección de 
los derechos humanos está diseñado para propender a la progresividad”(24).

Siendo así, la desvinculación entre familia y matrimonio es recepcionada en nuestro sis
tema jurídico. Primero, porque nuestra Constitución reconoce, en su artículo 3, una “enu
meración abierta” de derechos fundamentales que, sin estar en el texto de la Constitución, 
surgen de la dignidad del hombre. Se trata de una cláusula de desarrollo de los derechos fun
damentales, “cuyo propósito no sólo es prestarle el reconocimiento como derechos de la más 
alta consideración, sino, incluso, el de dotarlos con las mismas garantías de aquellos que sí las 
tienen expresamente”(25). Y, segundo, porque en nuestra Constitución expresamente se ampara 
a las uniones de hecho propias, es decir las realizadas por un hombre y una mujer libres de 
impedimento matrimonial; siendo estas, por tanto, otro vínculo fundante de la familia. De 
esta manera, se confirma que el matrimonio, si bien es la principal, no es la única fuente de 
constitución de una familia.

Por tanto, la protección de la familia comprende tanto a la de base matrimonial como 
a la de origen extramatrimonial; “lo que no quiere decir que deba ser de la misma forma ni 
con el mismo alcance y derechos”(26), por no ser idénticos el matrimonio y la unión de hecho 
propiamente dicha.

La protección jurídica de la familia que ordena el artículo 4 comienza, pues, por la debida 
promoción jurídica del matrimonio a la que obliga la misma disposición constitucional, favo
reciendo con ella lo más posible una estabilidad jurídica del vínculo que refleje adecuadamente 
lo imperecedero e indeleble del nexo biológico -necesariamente además siempre personal, tra
tándose de seres humanos- que subsiste entre las personas por razón de la generación. Es ese 
el contexto en el que tiene su sentido la referencia contenida en el citado artículo 4 a la espe
cial protección para con las personas en la infancia y adolescencia, así como a la ancianidad. 
Se parte de la presunción de que los nexos familiares que arrancan de la relación esponsal y, 
en armonía con la dignidad de toda persona humana, deben servir para prestar a los nue
vos seres humanos que vienen al mundo la debida atención y cuidado, deben servir también, 
en razón precisamente de su permanencia e inalterabilidad sustancial, para esa otra etapa de 
la vida en la que el ser humano vuelve a necesitar de la atención de los demás más intensa
mente, cual puede ser la llamada tercera edad. Y la Constitución, que entiende que la aten
ción al niño y adolescente corresponde de suyo y primariamente a la familia, parte también 
de la consideración de que es igualmente a la familia a la que principalmente corresponde la 
atención de los mayores que empiezan a decaer en la plenitud de sus facultades, sin perjuicio 
de la acción complementaria o supletoria que se asigna a los poderes públicos.

Por lo demás, ningún argumento en contra de lo que va dicho podría extraerse del artículo 
2.2 de la Constitución en cuanto, en aras de la igualdad ante la ley, prohíbe las discrimina
ciones por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión o de cualquier otra índole 
personal o social. Aunque cualquier opinión o posición ideológica o religiosa está en principio

(24) MEDINA, Cecilia. “El derecho internacional de los derechos humanos”. En: Sistema Jurídico y Derechos Humanos. El 
derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en materia de derechos humanos. Santiago, Sociedad de Edicio
nes Universidad Diego Portales, 1996, p. 33.

(25) Fundamento jurídico 11 de la sentencia del Tribunal Constitucional peruano del 18 de marzo de 2004, recaída en 
el expediente N°2488-2002-HC/TC.

(26) RIVERO HERNÁNDEZ, Francisco. “Nuevas formas sociales y jurídicas de convivencia”. En: La nueva familia y
el derecho. Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico. Vol. 63. Núm. 3. Julio-Septiembre 2002, p. 110. 2 5
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-con el límite siempre del orden público- constitucionalmente protegida en sí misma y en sus 
manifestaciones individuales y colectivas, es evidente que, además del ya mencionado orden 
público protegido por la ley, en modo alguno ello impide a los poderes públicos establecer 
criterios de ordenación y de actuación que supongan en la práctica primar unas opiniones o 
convicciones sobre otras, máxime cuando tales opciones vengan determinadas nada menos 
que por la propia Constitución y su entorno normativo internacional. Los poderes públicos 
están obligados a ese trato diferenciado, precisamente para cumplir adecuadamente el orden 
constitucional y hacer respetar los derechos humanos, aunque haya quienes discrepen sobre 
estos y su contenido y alcance. Esas diferencias no constituyen discriminaciones contrarias al 
principio de igualdad, pues estas solo son tales cuando carecen de una justa fundamentación 
y toman como base de la diferencia de trato precisamente un elemento de diferenciación que 
por sí solo o en sí mismo en modo alguno puede justificar el distinto trato.

Ya hemos dicho que es el artículo 6 el que obliga a proteger a las personas en cuanto 
hijos, cualquiera que sea su filiación, con implícita referencia evidente a la alternativa de su 
nacimiento dentro o fuera de un matrimonio. En este sentido, no hace sino reafirmar, en lo 
que puede tener de relevante para la familia, la prohibición de discriminación por razón de 
nacimiento.

Pero, como venimos explicando, una cosa es la protección de los hijos y otra la de la 
familia, aunque lo normal y más frecuente será que aquella se logre con esta. Y, desde el 
momento en que la Constitución garantiza una protección a la familia, es evidente que las 
ventajas apropiadas que se otorguen precisamente por razón de matrimonio o, en su caso, 
de la unión de hecho propiamente dicha, no solo serán legítimas constitucionalmente y no 
discriminatorias sino hasta exigióles constitucionalmente, por mucho que puedan ser tam
bién apetecidas por quienes se encuentren en relaciones interpersonales que se pretendan 
análogas o próximas y a las que las leyes no podrían en rigor proteger de igual modo que a 
las relaciones familiares, sin vaciar de contenido el artículo 4.

Ahora bien, los instrumentos sobre derechos humanos reconocen en forma expresa al 
matrimonio entre un hombre y una mujer como una de las formas -no la única- de mani
festación de la familia(27). Una interpretación armónica de los derechos reconocidos en dichas 
herramientas normativas permite concluir en el reconocimiento implícito de diversas formas 
de vivir en familia(28).

(27) Así, reconocen el derecho de todo hombre y de toda mujer a contraer matrimonio la Declaración Universal de De
rechos Humanos (artículo 16, párrafo tercero); Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(artículo 10, primer párrafo); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 23, segundo párrafo); 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 17, primer párrafo) y Convención sobre la Eliminación 
de todas la formas de Discriminación contra la Mujer (artículo 16, primer párrafo, incisos a), b) y c).

(28) La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que “en la Convención Americana no se encuentra 
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sólo un modelo ‘tradicional’ de la misma. 
Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no está reducido únicamente al matrimonio y debe 
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en común por fuera del matrimonio”. CIDH. 
Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fundamento jurídico 142. En el mismo 
sentido, la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha reconocido la amplitud del concepto de 
familia, además de sus diversos tipos. Así, en la Observación General 19 sobre Protección de la familia, derecho al 
matrimonio e igualdad de los esposos (art. 23). 27/07/90, precisa que: “En vista de la existencia de diversos tipos 
de familia, como las de parejas que no han contraído matrimonio y sus hijos y las familias monoparentales, los Es
tados Partes deberían también indicar en qué medida la legislación y las prácticas nacionales reconocen y protegen

26 a esos tipos de familia y a sus miembros”.
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Así, por ejemplo, el artículo 17 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
establece en su último apartado que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos 
nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”. Con similar criterio, en 
el tercer párrafo del artículo 10 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales se indica la necesidad de “adoptar medidas especiales de protección y asistencia a 
favor de todos los niños y adolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación”. El 
artículo 16, inciso d), de la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discri- 
minación contra la Mujer predica los mismos derechos y responsabilidades entre hombres y 
mujeres como progenitores “cualquiera sea su estado civil”. Por último, la Convención sobre 
los Derechos del Niño exhorta en su artículo 2 a los Estados partes a respetar y garantizar a 
todos los niños los derechos enunciados en dicho instrumento sin distinción alguna, entre 
otras, derivada del nacimiento o cualquier condición de sus padres o representantes legales.

De las normas citadas se desprende indudablemente que las uniones de hecho, las fami
lias monoparentales y las familias ensambladas se enmarcan dentro del mandato de protec
ción constitucional, cuya amplitud y alcance serán evidentemente variables(29).

(29) El Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente estos tipos de familia. Así, ha señalado que: “Los cambios 
sociales generados a lo largo del siglo X X  han puesto el concepto tradicional de familia en una situación de tensión. 
Y  es que al ser éste un instituto ético-social, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos socia
les. Por lo tanto, hechos como la inclusión social y laboral de la mujer, la regulación del divorcio y su alto grado de 
incidencia, las migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de 
la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se 
hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional como son las surgidas de las uniones de hecho, 
las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas”. STC 06572-2006-PA del 6 
de noviembre de 2007. Fundamento jurídico 9-
En lo que se refiere a la unión de hecho, se parte de considerar que la vida se desarrolla de modo similar a la que 
sucede en el matrimonio. En tal virtud, la unión de hecho presenta en su interior una estructura que la asemeja 
al contenido real de los cónyuges; lo que se funda en la realidad de esa pareja, en su funcionamiento y en su au
tonomía, semejantes a la del matrimonio, siendo ellos mismos los elementos que sirven de soporte al fundamento 
ético de los deberes que surgen de ese estado familiar. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional en la STC 
09708-2006-PA ha destacado que “de conformidad con el artículo 5 de la Constitución de 1993, la unión estable 
de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una 
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable. El artículo 326 del 
Código Civil, que constituye dentro del sistema jurídico nacional la norma de desarrollo y que hace operativa la 
Constitución vigente, que contiene la misma disposición constitucional vigente, determina que la unión de hecho 
debe estar destinada a cumplir deberes semejantes a los del matrimonio. Es decir, de varón y mujer como pareja 
teniendo entre ellos consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales, obligados al sostenimiento del 
hogar que han formado con la obligación mutua a la alimentación, la fidelidad, la asistencia y que haya durado 
cuando menos dos años”.
Debe indicarse que el reconocimiento de efectos personales de la unión de hecho ha servido de sustento para 
que se reconozcan otros en la legislación en general, previa acreditación de la condición de conviviente. Así, en el 
Derecho Laboral se reconoce que el conviviente supérstite tiene derecho al 50 % del monto total acumulado de la 
compensación por tiempo de servicios y sus intereses, que a su solicitud será entregado por el depositario, en caso 
de fallecimiento del trabajador compañero (D.S. 001-97-TR-TUO del D. Leg. 650-, artículo 54). De otra parte, 
se admite que el conviviente sea beneficiario del seguro de vida del compañero trabajador y que debe ser contratado 
por el empleador (D. Leg. 688, articuló 1). Por su lado, en la legislación del Sistema Privado de Administración de 
Fondo de Pensiones se establece que el conviviente tiene derecho a las pensiones de invalidez y sobrevivencia y es 
potencial beneficiario de la pensión de jubilación de su compañero (D.S. 004-98-EF -Reglamento del TUO de la 
Ley del Sistema Privado de Administración de Fondo de Pensiones-, artículo 13). De otra parte, con la creación 
del Sistema Social de Salud -que otorga cobertura a través de prestaciones de prevención, promoción, recupera
ción y subsidios para el cuidado de la salud y bienestar social- se precisa que el conviviente es derechohabiente del 
trabajador compañero y tiene calidad de afiliado con derecho a los beneficios (Ley N°26790, artículo 3, sustituido 
por la Ley N°27177).
En el Código Penal se califica como delito de parricidio al homicidio de un conviviente por obra de su compañero 
(artículo 107); es agravante de la pena en los delitos de favorecimiento a la prostitución (artículo 179) y de rufia- 
nismo (artículo 180) que la víctima sea conviviente del autor. De otra parte, se señala que no son reprensibles, sin
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Ello permite advertir que el actual modelo de familia constitucionalmente garantizado 
es producto de un proceso en el que inicialmente se lo presentaba como una realidad convi- 
vencial fundada en el matrimonio, indisoluble y heterosexual, encerrado en la seriedad de la 
finalidad reproductora{30); condenando al exilio legal a cualquier otra forma de constitución 
de una familia. “Los concubinatos fueron perseguidos y deslegitimados al no reconocérseles 
efectos jurídicos de ninguna clase. Los hijos de esas uniones de hecho, por lo demás, fueron 
estigmatizados como bastardos”* (31).

Los hechos desbordaron esa hermética actitud de desconsiderar una realidad que ha 
ido in crecendo. Así, se abrió paso a la equiparación de los hijos matrimoniales y extramatri
moniales; se acudió a principios del derecho de obligaciones para evitar el enriquecimiento 
indebido entre convivientes por los bienes adquiridos durante la unión more uxorio hasta lle
gar a reconocer en las parejas heterosexuales estables, libres de impedimento matrimonial,

perjuicio de la reparación civil, los hurtos, apropiaciones, defraudaciones o daños que se causen los convivientes 
(artículo 208, inciso 1). Por su parte, en el Código Procesal Penal se indica que nadie puede ser obligado a declarar 
sobre hechos que pudieran implicar culpabilidad penal contra su conviviente (artículo 220). Asimismo, en el Có
digo Procesal Civil se señala que el conviviente de alguna de las partes está prohibido de ser testigo en un proceso 
civil, salvo en asuntos de derecho de familia o que lo proponga la parte contraria (artículo 229, inciso 3). En su 
momento, si una de las partes en un proceso civil es conviviente del juez, éste está impedido de dirigirlo y debe 
abstenerse de participar en él; de no hacerlo, puede ser recusado por tal motivo (artículos 305 y 307).
Respecto de la familia ensamblada o reconstituida, en la sentencia 09332-2006/PA de 30 de noviembre de 2007, 
el Tribunal Constitucional ha precisado que “en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han asimilado 
debidamente al nuevo núcleo familiar, tal diferenciación [de trato entre hijos biológicos e hijos afines] deviene 
en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado y a la comunidad a proteger a la 
familia. En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el padrastro como el hijo afín, juntamente con los demás miem
bros de la nueva organización familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar. Cabe anotar que por las 
propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo núcleo familiar -divorcio o fallecimiento de uno de 
los progenitores- la nueva identidad familiar resulta ser más frágil y difícil de materializar. Es por ello que realizar 
una comparación entre el hijo afín y los hijos debilita la institución familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en 
el artículo 4 de la Constitución, según el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia”.
Sobre las obligaciones y derechos entre los padres afines (progenitores sociales, padres no biológicos) y los hijos afi
nes, en la sentencia 04493-2008-PA del 30 de junio de 2010, el Tribunal Constitución destaca la existencia de “un 
vacío legal que aún no ha sido llenado por la legislación, recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia, no 
solo la constitucional sino también, la ordinaria especializada en materia de familia. Y  es que, tal como lo explícita 
el artículo 139, numeral 8 de la Constitución, el juez no puede dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia 
de la ley. En tales casos, el juez debe recurrir a los principios constitucionales a fin de elaborar una posición juris
prudencial que cumpla con resolver el conflicto intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la realidad social. 
Así, queda por determinarse si es que los alimentos de los hijos afines pueden serle exigibles a los padres sociales. O 
dicho de otra manera ¿tienen los padres sociales obligaciones alimentarias para con los hijos afines?”. Al respecto, 
señala que “puesto que en nuestro ordenamiento la legislación omite toda referencia a las familias reconstituidas, es 
factible recurrir a la doctrina o al derecho comparado a fin de orientar la decisión de la entidad jurisdiccional. Así, 
puede tenerse por ejemplo lo expuesto por cierta doctrina comparada, en cuanto indica que a partir de los deberes y 
derechos no patrimoniales existentes en el matrimonio (asistencia recíproca), los padres afines puedan compartir la 
responsabilidad frente a los hijos de su pareja nacidos en un matrimonio anterior [FERRANDO, Gilda. “Familias 
recompuestas y padres nuevos”, en: Revista Derecho y Sociedad. N.° 28, Lima, 2007, Año XVIII, p. 318]. Asimismo, 
a manera de ejemplo, puede apreciarse lo establecido en el artículo 278, numeral 2), del Código Civil suizo, que 
indica que cada cónyuge debe cumplir recíprocamente con el deber alimentario del niño nacido antes del matri
monio, de manera razonable. Si bien en este ejemplo se circunscribe la figura al cónyuge y no al conviviente, es 
de recordarse que estas referencias son orientaciones a partir de las cuales el juez puede, en concordancia con los 
principios constitucionales nacionales, definir algún tipo de regla”. Finalmente, precisa que “en todo caso, debe que
dar enfáticamente establecido que, sea la opción por la cual se incline la relación afín o social no implica de modo 
alguno que los padres biológicos puedan dejar de cumplir con sus deberes alimentación o signifique la perdida de 
la patria potestad de estos [STC 09332-2006-PA/TC, fund. 12]”.

(30) Cfr. SANCHEZ MARTÍNEZ, M. Olga. “Constitución y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad de es
tructuras familiares". En: Revista Española de Derecho Constitucional. Año 20. Núm. 58. Enero-Abril 2000, p. 45.

(31) VEGA MERE, Yuri. “La familia por venir: entre lo público y lo privado”. En: Las nuevas fronteras del derecho de 
familia. Lima, Normas Legales, 2003, pp. 36-37.
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una comunidad de bienes a la que se aplican las disposiciones de la sociedad de gananciales, 
en lo que fuere pertinente.

Ahora, se aprecia que la Constitución extendió su manto de protección a la conviven
cia sin matrimonio y esa consagración se ha trasladado en la legislación ordinaria que regula 
no solo los efectos patrimoniales sino también personales. “Socialmente, el concubinato ha 
dejado de ser un matrimonio de segundo rango y su admisión por diversos ordenamientos 
no es considerada como un atentado contra las uniones conyugales pues aquella no se regula 
desmontando los principios del matrimonio. Son opciones que el legislador ha tenido, final
mente, que admitir por cuanto lo que se privilegia es la familia y no la ceremonia o la forma
lidad que rodea su inicio. También las uniones paraconyugales son fuentes de afecto, solida
ridad, ayuda recíproca y muestran a dos personas compartiendo valores, metas y amor entre 
sí y para sus hijos”(32).

Este proceso evidencia que la estructura familiar se revuelve sobre sus más sólidos 
cimientos con la aparición de nuevas fórmulas convivenciales(33). La sexualidad y la afecti
vidad fluyen y se sobreponen a aquellos esquemas ordenados con una interesada racionali
dad y reclaman su espacio de libertad jurídicamente reconocido. No quieren insertarse en 
un esquema organizado. Se niegan a admitir como única finalidad del sexo la procreación, 
a que el matrimonio y la unión de hecho heterosexual sean las relaciones exclusivas para su 
práctica, a la predeterminación de roles en la conducta sexual y, aún más allá, se atreven a 
negar que la unión del hombre y la mujer, necesaria para la fecundación lo sea también para 
ordenar la sociedad en familias. Se aboga por la salida de la homosexualidad de lo patológico 
para ingresar en la normalidad. Una normalidad que requerirá la entrada de su relación en 
el derecho, su protección jurídica.

Paradójicamente aquellas relaciones afectivas y sexuales afirmadas contra el rigor del 
tiempo, de los sexos, de las instituciones y las leyes pretenden ahora efectos jurídicos. Y más 
aún quieren para sí algunas de las consecuencias jurídicas de aquellas instituciones legales, 
estables y organizadas.

El Derecho, es bien sabido, apenas es una superestructura normativa muy dependiente 
y vinculada a la realidad social de la que parte y a la que sirve. Nuestra sociedad es cada día 
más tolerante, consecuencia inevitable del pluralismo político que impone la Constitución. 
Esa sociedad más tolerante acepta conductas que antes (y hoy todavía para algunos) podían 
parecer ética o socialmente inmorales o no permisibles, pero que han dejado de serlo para 
la mayoría, cuyo criterio (valores imperantes y predominantes en la sociedad) debe impo- 
nerse(34). Mas, esa tolerancia no es ninguna patente de corzo, sino aceptación de la diferen
cia, reconocimiento de la diversidad, y esto, que es enriquecedor, es lo que ha de ser respe
tado por “los otros”.

(32) Ibídem, pp. 37-38.
(33) Obsérvese, por ejemplo, las nuevas modalidades de convivencia “asexual” cuyo prototipo es el pacte civil de solida

nte francés, o el “contrato de unión civil” del legislador español, en las que dos personas físicas mayores de edad, 
del mismo o de distinto sexo, organizan su vida en común; asumiendo conjuntamente la responsabilidad por las 
deudas contraídas durante la convivencia, sin obligación de fidelidad ni alimentaria.

(34) En el marco de las sociedades contemporáneas se dan cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a 
desarrollos más incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptación 
social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos 
no habían sido aceptadas por la sociedad. En este sentido, el Derecho debe ayudar al avance social, de lo contrario 
se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminación violatorias de los derechos 
humanos.
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Hoy, se comprueba que el aludido proceso continúa, no ha parado. Se afirma que el 
matrimonio y la convivencia more uxorio heterosexual ya no identifican la familia, sino un 
tipo concreto de familia en cuanto significa una opción entre otras posibles; que el fin esencial 
de las uniones que constituyen el modelo constitucional de familia ya no se identifica con la 
procreadon(35); y, que la heterosexualidad no es exigencia para la convivencia paramatrimonial.

La recepción de tales criterios no es ajena a nuestro ordenamiento jurídico si se recuerda 
que en el artículo 15 del Protocolo Adicional a la Convención Americana en materia de Dere
chos Económicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, se reconoce que “toda 
persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercerá de acuerdo con las disposiciones 
de la correspondiente legislación interna”; apreciándose que el derecho a constituir familia 
está expresamente referido a la persona con prescindencia de su sexo u orientación sexual(36).

Siendo así, se sostiene que no solo debe institucionalizarse la convivencia heterosexual 
desde que “el régimen jurídico del matrimonio actual no se basa en la procreación (hoy es 
valor entendido en los ordenamientos europeos), no hay motivo para llevar la diferencia de 
trato de la convivencia homosexual con el matrimonio y con la pareja heterosexual hasta el 
punto de negarle su calidad de familia y la oportunidad, incluso necesidad, de institucionali- 
zación jurídica (socialmente, ya lo está): se trata de dar soluciones racionales a la convivencia 
no matrimonial, porque mientras la alternativa sea ‘solución jurídica - no solución jurídica, 
no hay una respuesta razonable a esa convivencia, que es una realidad, y no ilícita. Lo cual 
no quiere decir (merece la pena reiterarlo) que no deba haber ciertas diferencias en el trato de 
una pareja y a las otras. La cuestión es, como tantas veces, cómo y hasta dónde (límites)”(37). 
En el fondo, “es problema sólo de la pareja homosexual y el Estado (legislador); hay que tener 
alguna razón válida y grave para negar a la pareja homosexual su institucionalización jurídica;

(35) En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha precisado que “la familia no puede concebirse únicamente como 
una institución en cuyo seno se materialice la dimensión generativa o de procreación únicamente. Por cierto, la 
familia también es la encargada de transmitir valores éticos, cívicos y culturales. En tal sentido, ‘su unidad hace 
de ella un espacio fundamental para el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmisión de valores, 
conocimientos, tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional’, es pues, agente primordial 
del desarrollo social’”. STC 06572-20 06-PA del 6 de noviembre de 2007. Fundamento jurídico 10.

(36) La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce a la orientación sexual como una categoría implícita de 
discriminación prohibida. Así, explica que: “Los criterios específicos en virtud de los cuales está prohibido discri
minar, según el artículo 1.1 de la Convención Americana, no son un listado taxativo o limitativo sino meramente 
enunciativo. Por el contrario, la redacción de dicho artículo deja abiertos los criterios con la inclusión del término 
‘otra condición social’ para incorporar así a otras categorías que no hubiesen sido explícitamente indicadas. La 
expresión ‘cualquier otra condición social’ del artículo 1.1. de la Convención debe ser interpretada por la Corte, 
en consecuencia, en la perspectiva de la opción más favorable a la persona y de la evolución de los derechos fun
damentales en el derecho internacional contemporáneo”. De acuerdo con ello, concluye que: “Teniendo en cuenta 
las obligaciones generales de respeto y garantía establecidas en el artículo 1.1 de la Convención Americana, los 
criterios de interpretación fijados en el artículo 29 de dicha Convención, lo estipulado en la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estándares establecidos 
por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas (supra párrs. 83 a 90), la Corte Interamericana 
deja establecido que la orientación sexual y la identidad de género de las personas son categorías protegidas por la 
Convención. Por ello está proscrita por la Convención cualquier norma, acto o práctica discriminatoria basada en 
la orientación sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisión o práctica de derecho interno, sea 
por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos 
de una persona a partir de su orientación sexual”. CIDH. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Sentencia de 24 de 
febrero de 2012. Fundamentos jurídicos 85 y 91.

(37) En nuestro ordenamiento jurídico, la orientación sexual ha sido expresamente reconocida como una categoría de 
discriminación prohibida en el artículo 37, inciso 1), del Código Procesal Constitucional; cuando, se indica que: 
“El amparo procede en defensa de los siguientes derechos: 1) De igualdad y de no ser discriminado por razón de 
origen, sexo, raza, orientación sexual, religión, opinión, condición económica, social, idioma, o de cualquier otra 
índole”. RIVERO HERNÁNDEZ, Francisco. Ob. cit., p. 110.
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con hacerlo no se perjudica a nadie si la cuestión queda sólo entre esos convivientes y se toman 
ciertas medidas (como es la no permisión de la adopción por esa pareja, en cuanto que esto 
afecta a terceros, y hoy no está muy claro la conveniencia de esa adopción); únicamente se 
perjudica a la palabra, al símbolo (el del matrimonio)”(38).

No cabe duda, pues, de la recepción constitucional de la convivencia homosexual como 
un tipo de familia. Ello se ve corroborado con la interpretación realizada por la Corte Inte- 
ramericana de Derechos Humanos sobre la protección de la vida familiar frente a la impo
sición de un concepto único de familia no solo como una injerencia arbitraria contra la vida 
privada, según el artículo 11.2(39) de la Convención Americana, sino también, como una afec
tación al núcleo familiar, a la luz del artículo 17.1(40) de dicha Convención. En ese sentido, en 
el caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, expresamente se reconoce a la convivencia homosexual 
como un tipo de familia protegida por la Convención Americana. Para la Corte Interameri- 
cana de Derechos Humanos, en ese caso “es visible que se había constituido un núcleo fami
liar que, al serlo, estaba protegido por los artículos 11.2 y 17.1 de la Convención Americana, 
pues existía una convivencia, un contacto frecuente, y una cercanía personal y afectiva entre 
la señora Atala, su pareja, su hijo mayor y las tres niñas. Lo anterior, sin perjuicio de que 
las niñas compartían otro entorno familiar con su padre”(4l). A este respecto, debe recordase 
que de conformidad con el artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Constitu
cional, el contenido y alcances de los derechos constitucionales deben interpretarse de con
formidad con los tratados sobre derechos humanos, así como con las decisiones adoptadas 
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos según tratados de 
los que el Perú es parte(42).

Siguiendo esta línea interpretativa, la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha 
reconocido la producción de efectos jurídicos a la familia surgida de una convivencia homo- 
afectiva, referido al derecho a una pensión de sobrevivencia al que puede acceder todo com
pañero permanente, sin importar el sexo. Así, en el caso Duque vs. Colombia encontró que 
la existencia de una normativa interna que no permitía el pago de pensiones a parejas del 
mismo sexo, “era una diferencia de trato que vulneraba el derecho a la igualdad y no discrimi
nación, por lo que constituyó efectivamente un hecho ilícito internacional. Adicionalmente a 
lo anterior, ese hecho ilícito internacional afectó al señor Duque, en la medida que esas nor
mas internas le fueron aplicadas por medio de la respuesta del CO LFO N D O S a su gestión 
al respecto y por la sentencia de tutela del Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogotá y la 
sentencia del Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogotá”(43).

Debe recordarse que los Estados están obligados al cumplimiento de lo establecido en 
las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entendiendo 
que la parte dispositiva de las mismas no solo incluye el fallo, sino también los fundamentos

(38) PANTALEÓN, Francisco. “Régimen jurídico civil de las uniones de hecho”. En: AA.VV. Uniones de hecho. Marti- 
nell y Areces coords. Lleida, Ed. Universidad de Lleida, 1998, p. 70.

(39) “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio 
o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación”.

(40) “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.
(41) CIDH. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fundamento jurídico 177.
(42) Esto significa que se puede invocar ante los tribunales nacionales, con carácter de obligatoriedad, las interpre

taciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De acuerdo con ello, todas las disposiciones de la 
Constitución deben ser leídas a la luz de la interpretación de los tratados de derechos humanos que realiza la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos.

(43) CIDH. Caso Duque Vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Fundamento jurídico 125. 31
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jurídicos, ya que en ellos no solo se explica, motivan y justifican las medidas finalmente adop
tadas, sino que en muchos casos se señalan los criterios a seguir para el cumplimiento de la 
sentencia. En ese sentido, el valor vinculante de la sentencia no solo se limita al fallo, sino 
que se extiende a los fundamentos jurídicos.

De otra parte, las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Huma
nos respecto a unos casos concretos proyectan un efecto irradiador sobre los demás Estados, 
los cuales, sin haber sido parte en el proceso, se ven obligados a cumplir con lo establecido 
en dicha jurisprudencia, muy especialmente en los fundamentos jurídicos. Ello se debe a que 
en tales fundamentos jurídicos se expresan determinados principios y criterios a seguir que 
deben ser acatados por todos los demás Estados partes de la Convención Americana de Dere
chos Humanos. De esta manera, si la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha con
siderado en su sentencia que una conducta es incompatible con las previsiones del Convenio, 
ello deberá afectar, y ser aceptado por todos los demás Estados. Igual sucede si se ha reali
zado una interpretación de un derecho, sus formas de ejercicio, sus mecanismos de garantía, 
o se ha referido sobre el contenido y alcances de alguno de sus límites; todo lo cual, implica 
que los Estados deberán modificar las leyes internas, sus resoluciones judiciales, sus prácti
cas administrativas, y todo ello aun cuando no hayan sido condenados, permitiendo con 
ello armonizar un estándar mínimo de protección y garantía de los derechos humanos en el 
ámbito interamericano.

Adicionalmente, debe destacarse la Opinión Consultiva O C 24/17 de 24 de noviembre 
de 2017, sobre identidad de género, e igualdad y no discriminación a parejas del mismo sexo. 
La Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyó que “los Estados deben garantizar 
el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos jurídicos internos, para asegu
rar la protección de los todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo 
sexo, sin discriminación con respecto a las que están constituidas por parejas heterosexua
les. Para ello, podría ser necesario que los Estados modifiquen las figuras existentes, a través 
de medidas legislativas, judiciales o administrativas, para ampliarlas a las parejas constitui
das por personas del mismo sexo. Los Estados que tuviesen dificultades institucionales para 
adecuar las figuras existentes, transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas refor
mas, tienen de la misma manera el deber de garantizar a las parejas constituidas por perso
nas del mismo sexo, igualdad y paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin dis
criminación alguna”.

De otro lado, debe precisarse que la pareja homosexual puede optar por contraer matrimo
nio o por convivir de manera estable sin contraerlo, como puede hacerlo la pareja heterosexual.

Contra la posibilidad del matrimonio homosexual se sostiene que el matrimonio hete
rosexual es un concepto antropológico, un dato de la realidad, por lo que sería contrario a la 
naturaleza el matrimonio homosexual.

Pero a ello cabe contestar que el matrimonio es una creación del hombre, un producto 
de la cultura. Tras siglos de endogamia y luego de exogamia, la familia evolucionó hacia la 
monogamia por razones de diversa índole, lograr un orden en las relaciones sexuales, el cui
dado de los hijos y los ancianos, necesidades económicas (el culto de los dioses del hogar), y 
así se afirmaron los lazos espirituales de la pareja. Con el correr del tiempo, la pareja se ins
titucionalizó en el matrimonio.

El carácter de creación cultural del hombre que corresponde al matrimonio determina, 
por ejemplo, que, si bien en la mayor parte del mundo una de las notas del matrimonio es la 

32 singularidad, excluyeme de otra relación simultánea de la pareja, en los países islámicos no
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es posible invocar este concepto, ya que un hombre puede sostener hasta cuatro matrimo
nios simultáneamente.

Esto tiende a demostrar que los conceptos culturales y las definiciones consiguientes pue
den variar, no son inmutables, porque son creaciones del hombre, no de Dios ni de la natu
raleza, y como tales se pueden adecuar a las necesidades y variaciones que la realidad impone 
a través del tiempo y las diferentes culturas.

De esta manera, desde esta perspectiva, la objeción se reduciría al nombre, “matrimo
nio”, y no al contenido de la institución. Se sostiene que el matrimonio homosexual es con
trario a la finalidad esencial del matrimonio como es la procreación, o como también se ha 
dicho, contrario a la naturaleza humana, dado que obsta el uso natural de los órganos sexua
les porque impide el cumplimiento de su finalidad natural -la  procreación- necesaria para 
la supervivencia de la especie humana.

Ante tal afirmación se debe recordar que si bien el Código de Derecho Canónico de 
1917 establecía entre los fines primarios del matrimonio la procreación y el Código de 1983 
que lo modificó no lo contradice, con sus consecuencias respecto a causales de nulidad del 
matrimonio, este no es el criterio jurídico admitido en las legislaciones de Occidente, incluido 
nuestro país.

Concretamente, a diferencia de lo que sucede en el Derecho Canónico, no es posible 
demandar la nulidad del matrimonio por la esterilidad o impotencia generandi de un cón
yuge, aunque sí en caso de impotencia de uno de los cónyuges que impida absolutamente las 
relaciones sexuales entre ellos (artículo 277, inciso 7, del Código Civil).

Si el hecho de no poder procrear la pareja homosexual fuera razón suficiente para impe
dir su matrimonio, también podría sostenerse la prohibición del matrimonio de quienes por 
razones físicas o de avanzada edad no pueden procrear, no obstante ser de distinto sexo.

Por cierto, los órganos sexuales son instrumentos de la procreación, pero, además, cum
plen la función de dar satisfacción al natural impulso sexual. Y esto también forma parte de 
los derechos atinentes a la condición humana.

En el caso de los homosexuales que sienten el deseo y la necesidad de dar estabilidad 
a su vida mediante la constitución de una pareja permanente, el matrimonio es para ellos el 
modo de dar singularidad, regularidad y orden a su vida espiritual, conforme a la muy humana 
necesidad que todo individuo siente de no vivir en soledad, y también al natural impulso 
amoroso y sexual que, en su caso, es hacia personas del mismo sexo, por más que no puedan 
procrear. Ello sin perjuicio de que la pareja homosexual pueda optar por convivir de manera 
estable sin contraer matrimonio, como puede hacerlo la pareja heterosexual.

Se agrega como argumento contra la admisión del matrimonio homosexual la vulnera
ción de diversos tratados de derechos humanos. En tal sentido se señala, por ejemplo, que el 
artículo 16 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, de 1948, establece “los 
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho sin restricción alguna por 
motivos de raza, nacionalidad o religión, a casarse y fundar una familia”.

También se cita el artículo 17 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
que contiene expresiones similares al antes transcripto y los diversos tratados internaciona
les que aseguran al “hombrey a la mujer” el derecho a casarse. Y de ello se deduce que dichos 
tratados, con jerarquía constitucional, establecen sin lugar para la duda que el matrimonio 
debe ser celebrado entre un hombre y una mujer.



ART. 233 DERECHO DE FAMILIA

Pero respecto de la interpretación gramatical se advierte que los tratados no establecen el 
derecho de casarse a “un hombre con una mujer”, redacción que habría excluido de su esfera 
de protección al matrimonio homosexual, sino que garantizan tanto a los hombres como a 
las mujeres su derecho a contraer matrimonio, obviamente conforme a los requisitos que esta
blece la ley de cada país y ello puede ocurrir entre personas de distinto o del mismo sexo.

Además, cabe señalar que los tratados incorporados por el artículo 55 de nuestra Cons
titución son anteriores a la primera ley dictada en el mundo (Holanda, 2000) autorizando el 
matrimonio homosexual y, también, son anteriores al planteo y desarrollo del debate sobre 
la admisibilidad del matrimonio homosexual.

Ello conduce a advertir que no es acertado descartar dicha admisibilidad sobre la base 
de expresiones de determinadas convenciones que no establecen prohibiciones expresas res
pecto del entonces inexistente matrimonio homosexual, sino que simplemente aluden a la 
igualdad de derechos del “hombre y la mujer”.

No parece de adecuada hermenéutica extraer de afirmaciones sobre la igualdad de dere
chos en el matrimonio, una conclusión contraria a la posibilidad de legislar sobre el matrimo
nio homosexual, inexistente en el mundo al tiempo de instrumentarse dichas convenciones.

Realizado este necesario deslinde, los elementos del nuevo modelo constitucional de 
familia quedan referidos a un tipo de convivencia duradera, exclusiva y excluyente, en la que 
sea indiferente el sexo de los convivientes y que se sustente en una comunidad de vida, de 
afectos, de responsabilidades; diferenciándose, la convivencia heterosexual de la homosexual, 
por la aptitud para la procreación(44).

4. Colofón
Lo que llamamos “familia” ha experimentado una transformación profunda a través de 

la historia que la hace irreconocible y la muestra en toda su realidad relativa y precaria, impo
tente para el cumplimiento de muchas de las funciones que tradicionalmente se le asignaron. * 11

(44) De manera coincidente, Julio V. Gavidia Sánchez señala que “para que una unión pueda ser considerada generado
ra de relaciones jurídicas familiares, considero que ha de consistir en una comunidad de vida exclusiva y duradera, 
con cuidados y responsabilidades recíprocos, que vayan más allá del hecho de compartir un mismo hogar y unos 
gastos o tareas domésticas, con independencia del sexo, de la orientación sexual y de que mantengan o no sus 
integrantes relaciones sexuales entre sí”. En: GAVIDIA SANCHEZ, Julio V. “Uniones homosexuales y concepto 
constitucional de matrimonio”. Revista Española de Derecho Constitucional. Año 21. Núm. 61. Enero-Abril 2001, p.
11. Es de similar criterio María Berenice Días cuando expone que “aunque haya llegado la Constitución, con aires 
de modernidad, a otorgar la protección del Estado a la familia, independientemente de la celebración del matrimo
nio, siguió ignorando la existencia de entidades familiares formadas por personas del mismo sexo. Actualmente, 
no se define más a la familia por el acaecimiento del matrimonio. La existencia de prole no es esencial para que 
la convivencia merezca reconocimiento, de manera que la protección constitucional es otorgada también a las 
familias monoparentales. Si la prole o la capacidad procreadora no son esenciales para que la convivencia de dos 
personas merezca la protección legal, no cabe dejar fuera del concepto de familia a las relaciones homoafectivas 
(...) Es indispensable que se reconozca que los vínculos homo afectivos —mucho más que las simples y esporádicas 
relaciones homosexuales— configuran una categoría social que ya no puede ser discriminada o marginada por el 
perjuicio. Es la hora de que el Estado, que se dice democrático y que consagra como principio mayor el respeto de 
la dignidad de la persona, pase a reconocer que todos los ciudadanos disponen del derecho individual a la libertad, 
del derecho social de elección y del derecho humano a la felicidad”. En: “Uniones homoafectivas”. ActualidadJurí
dica. Tomo 122. Enero 2004. Lima, Gaceta Jurídica, pp. 27-28.
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Sin embargo, sobre las bases expuestas y a la luz de los derechos humanos reconocidos 
en el ámbito interno y en el contexto internacional, se puede señalar que una familia resulta 
digna de protección y promoción por parte del Estado cuando es posible verificar la exis
tencia de un vínculo afectivo perdurable que diseña un proyecto biográfico conjunto en los 
aspectos materiales y afectivos.

Ello no significa que necesariamente todas las formas de vivir en familia vayan a gozar 
del mismo grado de cobertura legal. Pero sí debe traducirse en la existencia de un piso mínimo 
de protección signado por el reconocimiento de los derechos humanos, piso que no puede ser 
desconocido por ningún orden jurídico infraconstitucional.

Los lazos afectivos y los proyectos de vida se basan en la tolerancia y el pluralismo. 
Desde esta plataforma normativa, es de esperar que los operadores del Derecho de Familia 
insuflen vida a una dimensión sociológica que coloca al hombre, a la mujer y a los niños en 
el centro de protección y desarrollo generando soluciones jurídicas que no cierren los ojos 
ante la realidad social.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Modelo constitucional de familia

4 . E l  artículo 4  de la Constitución reconoce a  la fam ilia  como un instituto natural y  fundam ental de la sociedad. Es por  

ello que obliga a l  Estado y a  la comunidad a  prestarle protección. Por su parte, el artículo 16  de la Declaración Universal 

de los Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres a  p a rtir de la ed a d  nubil tienen derecho —sin restricción 35
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motivada en la raza, nacionalidad o religión- a  casarse y  a  fu n d a r  una fam ilia , agregando que esta es un elemento natu

ra l y  fu ndam ental de la sociedad, po r lo que “tiene derecho a  la  protección de la sociedad y del Estado”. 3 . E l  Pacto Inte- 

ramericano de Derechos Civiles y  Políticos establece en su artículo 2 3  que la “fam ilia  es el elemento natural y fundam ental 

de la  sociedad”, debiendo ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado y  la sociedad. Por su parte, la Con

vención A m ericana sobre Derechos Humanos (C A D H ) dispone en su artículo 17  que “la fa m ilia  es el elemento natural y  

fundam ental de la sociedad y  debe ser protegida p o r la sociedad y  el Estado”, e indica que el derecho a  fu n d a r  fam ilia  se 

ejercerá siempre que se cumplan con las condiciones requeridas pa ra  ello, de acuerdo con las leyes internas que regulan la 

materia. 6 . L a  acepción común del término fa m ilia  lleva a  que se le reconozca como aquel grupo de personas que se encuen

tran emparentadas y que comparten el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se pretendía englobar a la fam ilia  nuclear, 

conformada po r los padres y  los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de aquellos. A sí, desde una perspectiva ju r í 

dica tradicional la fam ilia  “está form ada por vínculos jurídicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la fi lia 

ción y en el parentesco”. 1. Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la fam ilia, a l  ser un instituto natural, 

se encuentra inevitablemente a  merced de los nuevos contextos sociales. A sí, cambios sociales y jurídicos tales como la inclu

sión social y laboral de la mujer, la regulación del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia  

las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la fam ilia  tradicional nuclear, conformada 

alrededor de la figu ra  del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado fam ilias con estructuras distintas 

a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han denomi

nado fam ilias reconstituidas (S T C  E x p . N °  0 9 3 3 2 - 2 0 0 6 - P A /T C ) .

Protección de la familia

D e esta manera, las restricciones a l establecimiento armónico, continuo y solidario de las relaciones familiares, que impide 

el vínculo afectivo que todo estrecho nexo consanguíneo reclama, no solo inciden sobre el contenido constitucionalmente pro

tegido de la  integridad  física, psíquica y  moral de la  persona, protegida p o r el artículo 2 .1  de la  Constitución y  el artículo 

2 3 .1  d el Código Procesal Constitucional, sino que se oponen también a  la protección de la fa m ilia  como garantía institucio

n a l de la sociedad, a  tenor d el artículo 4  de la Constitución. Por tanto, bien podría  ser am parada por el ju ez  constitucio

n a l (S T C  E x p . N °  0 1 3 5 3 - 2 0 1 2 -P H C I T C ).

Protección de todos los tipos de familia

D e lo expuesto hasta el momento se deduce que, sin importar el tipo de fam ilia  ante la que se esté, esta será merecedora 

de protección frente a  las injerencias que puedan surgir d el Estado y  de la sociedad. No podrá argumentarse, en conse

cuencia, que el Estado solo tutela a  la fam ilia  matrimonial, tomando en cuenta que existen una gran cantidad de fa m i

lias extramatrimoniales. Es decir, se comprende que el instituto fam ilia  trasciende a l del matrimonio, pudiendo darse la  

situación de que extinguido este persista aquella. Esto no significa que el Estado no cumpla con la obligación de la Cons

titución en cuanto promover la  fam ilia matrimonial, que suponen mayor estabilidad y seguridad de los hijos (S T C  E x p .  

N °  0 6 3 7 2 - 2 0 0 6 - P A /T C ) .

36



A rtícu lo  234.- E l matrimonio es la unión voluntariamente concertada por un varón y una 
mujer legalmente aptos p ara  ella y form alizada con sujeción a  las disposiciones de este Código, 
a  fin  de hacer vida común.
E l m arido y la  m ujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y  
responsabilidades iguales.

Concordancias:
C. arts. 2, inc. 2); 4 ; C.C. arts. 4 , 287, 288, 290, 291, 292

Definición del matrimonio e igualdad de los cónyuges

Walter Gutiérrez Camacho

El presente artículo aborda la institución del matrimonio. La fórmula que el legislador 
emplea para configurar el matrimonio es de suma importancia en la medida, como indica la 
Constitución, que se trata de un instituto fundamental de la sociedad.

La noción del matrimonio dentro de nuestro ordenamiento legal debe ser leída a par
tir de las disposiciones constitucionales y los tratados internacionales en materia de derechos 
humanos. Precisamente, esta aproximación del matrimonio supone una nueva dimensión de 
esta institución.

1. Finalidad de la unión matrimonial
Del texto expreso del Código Civil se advierte que el matrimonio se contrae “a fin de 

hacer vida en común”. Así, para EN N E C C E R U S, el matrimonio es una unión “reconocida 
por la ley, investida de ciertas consideraciones jurídicas y dirigida al establecimiento de una 
plena comunidad de vida” (EN NECCERU S, p. 11).

A efectos de entender este aspecto del matrimonio, es preciso analizar su naturaleza jurí
dica. Al respecto, este concepto ha tratado de ser explicado desde las siguientes perspectivas:

a) Tesis contractualista.- Esta posición puede ser enfocada desde tres perspectivas: 
la canónica, la civil tradicional y la del Derecho de Familia (PERALTA ANDIA, 
p. 81). El enfoque canónico considera al matrimonio como un sacramento que se 
forma a través de un contrato matrimonial válido.

Por su parte, la perspectiva civil tradicional postula que el matrimonio participa de 
todos los elementos esenciales de los contratos, lo que determina que resulte apli
cable la teoría de la nulidad de los contratos y de los vicios del consentimiento.

Cabe precisar al respecto que en nuestro Derecho Civil la nulidad y la anulabili- 
dad del matrimonio son reguladas por las causales específicas contenidas en los 
artículos 274 y 277 del Código Civil, diferentes de las causales de nulidad y anu- 
labilidad aplicables al común de los contratos.

Finalmente, se postula que el matrimonio es un contrato, pero no un simple con
trato, sino un acto de poder estatal o un acto jurídico complejo.

b) Tesis institucionalista.- Desde esta perspectiva, el matrimonio es entendido como el 
conjunto de normas, formalidades, deberes, obligaciones, derechos y relaciones a que 
deben someterse, sin posibilidad de negociar, quienes deseen casarse. En efecto, “el 
matrimonio propone fundar una familia, crear una comunidad plena de vida, concebir 37
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hijos, educarlos; es un elemento vital de la sociedad; es, en fin, una institución” (BORDA, 
p. 40).

En efecto, si bien se acepta que el matrimonio tiene un origen consensual, por el 
cual se precisa el otorgamiento de la voluntad de los contrayentes, una vez otor
gado el consentimiento, la voluntad deviene impotente y sus efectos se producen 
automáticamente (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 61).

c) Doctrina mixta.- Se sostiene, de acuerdo con esta teoría, que el matrimonio es a 
la vez un contrato y una institución. En suma, “mientras que el matrimonio como 
acto es un contrato, como estado es una institución” (CO RN EJO  CHÁVEZ, 
p. 63).

2. El matrimonio como unión voluntariamente concertada
Este aspecto del matrimonio encuentra su justificación en la corriente contractualista, 

la cual constituye parte importante en la configuración de la naturaleza jurídica del matri
monio en nuestro ordenamiento.

El matrimonio, entonces, es un acto eminentemente consensual, en la medida en que 
requiere la concurrencia de voluntades de los futuros esposos. Dicho consentimiento debe 
recaer sobre un proyecto de vida en común y se presta mediante el cumplimiento de las for
malidades. Se trata, además, de un consentimiento que es acogido y correspondido por el 
otro contrayente, formándose de este modo el concierto a que se refiere el texto del artículo 
bajo comentario.

Cabe mencionar que el aspecto consensual del matrimonio debe ser entendido de manera 
conjunta con el carácter legal que le es inherente.

En efecto, dentro de los requisitos de ley se establece que el matrimonio es un acto emi
nentemente formal. Así, para DIEZ-PICAZO la celebración del matrimonio no puede esca
par de la formalidad, estableciéndose que se trata de “la unión de un varón y de una mujer, 
concertada de por vida mediante la observancia de determinados ritos o formalidades 
legales y tendente a realizar una plena comunidad de existencia” (resaltado agregado) (DIEZ- 
PICAZO, p. 63).

Se trata, en suma, de un acto que si bien es consensual en su conformación, no puede 
soslayar los elementos formales para su validez. Nuevamente se pone de manifiesto la duali
dad de contrato e institución propios de la naturaleza del matrimonio.

3. La igualdad conyugal
El segundo párrafo del artículo bajo análisis hace referencia al principio de igualdad 

conyugal. La igualdad entre los esposos tiene como antecedente inmediato el artículo 2 de 
la Constitución de 1979.

El principio de la igualdad de cónyuges tiene su base en la naturaleza de la alianza entre 
iguales que constituye el matrimonio, en la que no caben subordinaciones por razón de sexo.

4. El matrimonio igualitario
Nuestra Constitución Política no contiene norma que conceptualice el matrimonio úni

camente como la unión entre un varón y una mujer. Es el artículo 234 del Código Civil el 
38 que adopta esta noción del matrimonio.



DISPOSICIONES GENERALES ART. 234

Al respecto, debemos señalar que el Código Civil constituye un cuerpo normativo apro
bado en el año 1984, mientras que la Constitución Política vigente data de 1993. Siendo así, 
los alcances de las normas civiles deberán ser adaptados de modo que sean compatibles con 
las normas constitucionales vigentes y su desarrollo jurisprudencial.

En tal sentido, en atención al principio-derecho de igualdad, resulta imperativo consi
derar que el reconocimiento estatal del matrimonio no solo corresponde a las uniones entre 
varones y mujeres, sino a todas las uniones entre personas, más allá de su orientación sexual.

Esto último exige que se permita la apertura de esta figura a la unión entre ambos sexos, 
así como ha ocurrido en otros contextos. Así tenemos:

a) Estados Unidos.- El reconocimiento del matrimonio igualitario en los Estados 
Unidos se dio a través de la decisión de su Corte Suprema recaída en el caso Ober- 
gefell vs. Hodges, de fecha 26 de junio de 2015.

En dicho caso la Corte Suprema de los Estados Unidos resolvió que no existe base 
legal para negar el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo, 
por lo que las parejas del mismo sexo pueden ejercer el derecho fundamental a 
casarse en todos los estados de dicho país.

b) España.- El reconocimiento del matrimonio igualitario en España se dio mediante 
la modificación de su Código Civil, a través de la Ley 13/2005, de fecha 1 de julio 
de 2005, en la cual se regula la posibilidad de contraer matrimonio a las personas 
del mismo sexo.

Luego, a través de la Sentencia del Tribunal Constitucional N ° 198/2012, de fecha 
6 de noviembre de 2012 , se constitucionalizó dicha modificación.

c) Latinoamérica.- En el año 2016, los países de Argentina y Uruguay, así como 
en algunos estados federales de México, aprobaron leyes de matrimonio igualita
rio. Mientras que en Brasil el reconocimiento de esta institución se realizó a tra
vés de decisiones de su Supremo Tribunal Federal (CHAPARRO PIEDRAHÍTA 
y GU ZM Á N  M U Ñ O Z , p. 271).

5. El matrimonio igualitario conforme la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos

En un Estado constitucional, como el nuestro, sostenido en el principio de supremacía 
constitucional, según el artículo 51 de la Carta Fundamental, es menester que toda disposi
ción infraconstitucional, como el artículo 234 del Código Civil, debe ser interpretada con
forme las normas y disposiciones constitucionales.

Ahora bien, al referirnos a las normas constitucionales vinculantes dentro de nuestro Estado 
hacemos referencia también a los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Sobre el particular, nuestro T C  ha declarado, en relación con su obligatoriedad, que: “Tal 
como lo dispone el artículo 55 de la Constitución, los tratados celebrados por el Estado y en 
vigor forman parte del derecho nacional. De esta manera, los tratados sobre derechos huma
nos ratificados por el Estado peruano, por pertenecer al ordenamiento jurídico interno, son 
Derecho válido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado» 
(STC N ° 5854-2005-AA/TC, f. j. 22).
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El T C  ha agregado, en relación con su jerarquía dentro de nuestro ordenamiento jurí
dico, que: “Los tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman nuestro 
ordenamiento, sino que, además, detentan rango constitucional'” (STC N ° 0025-2005-PI/ 
T C  y ST C  N ° 0026-2005-PI/TC (Acumulados), fundamento jurídico 26).

De este modo, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) no solo 
integra nuestro ordenamiento jurídico, sino que, además, su fuerza vinculante es similar a 
las de las normas constitucionales.

De esta forma, el Estado peruano está obligado a cumplir las disposiciones de la Con
vención, así como las interpretaciones que realiza su órgano jurisdiccional de control, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Precisamente, la Corte IDH, ejerciendo su facultad consultiva, ha desarrollado en su 
Opinión Consultiva OC-24/17 la noción de matrimonio igualitario. Este órgano suprana- 
cional resolvió, por unanimidad, que: “La Convención Americana, en virtud del derecho a 
la protección de la vida privada y familiar (artículo 11.2), así como del derecho a la protec
ción de la familia (artículo 17), protege el vínculo familiar que puede derivar de una relación 
de una pareja del mismo sexo” (punto resolutivo 6 ).

Seguidamente dictaminó que “es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas 
las figuras ya existentes en los ordenamientos jurídicos internos, incluyendo el derecho al 
matrimonio, para asegurar la protección de todos los derechos de las familias conformadas 
por parejas del mismo sexo, sin discriminación con respecto a las que están constituidas por 
parejas heterosexuales (...)” (punto resolutivo 8).

Cabe señalar que esta Corte ha determinado que el objeto de estas opiniones consultivas 
es “obtener una interpretación judicial sobre una o varias disposiciones de la Convención o 
de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados ame
ricanos” (párrafo 54), por lo que estas opiniones son vinculantes para todos los Estados que 
han suscrito la referida convención.

Sobre la validez y obligatoriedad de estas opiniones, SAGÜES explica que: “(...) las 
opiniones consultivas valen tanto como los emergentes de las sentencias contenciosas de la 
Corte Interamericana, dentro de estas pautas: a) nos estamos refiriendo al valor de las inter
pretaciones normativas realizadas por la Corte de la Convención americana sobre derechos 
humanos, y no a otros aspectos singulares que pueda haber en el pronunciamiento consul
tivo; b) desde luego, a favor de la persona, el Estado local puede válidamente abonar, en su 
legislación constitucional o infraconstitucional, recetas jurídicas diferentes a las gestadas por 
la Corte Interamericana, que cuando -cabe repetir- resultaren más generosas para el indivi
duo, prevalecerán sobre la Opinión Consultiva”(SAGÜES, p. 281).

Por lo expuesto, siguiendo lo resuelto por la Corte IDH, constituye una obligación inter
nacional del Estado peruano derivada de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
garantizar el derecho al matrimonio para las uniones de personas del mismo sexo.

De este modo, la interpretación que realicen los órganos jurisdiccionales nacionales y 
los funcionarios públicos respecto del artículo 234 del Código Civil debe ser acorde a los cri
terios desarrollados por la Corte IDH.
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6. Concepto de familia conforme el Tribunal Constitucional: 
familias reconstituidas

Cabe señalar que si bien el matrimonio tiene como consecuencia la conformación de 
una familia, esta ya no puede ser entendida desde una perspectiva tradicional, puesto que, 
conforme el Tribunal Constitucional ha definido el concepto jurídico de familia en nuestra 
Constitución Política, se ha determinado que: “En realidad no existe un acuerdo en doctrina 
sobre el nomen inris, de esta organización familiar, utilizándose diversas denominaciones tales 
como familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segun
das nupcias o familiastras. Son familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. 
Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o compromiso” 
(STC. N ° 9332-2006-PA/TC, f. j. 8).

En otra oportunidad, el Tribunal afirmó sobre el mismo tema que: “Es importante 
señalar que inicialmente la familia ha sido entendida como la formada por vínculos jurí
dicos familiares que encuentran su origen en el matrimonio, en la filiación y en el paren
tesco. Sin embargo, este Tribunal ha establecido que nuestra Constitución debe recono
cer un concepto amplio de familia a la luz de los nuevos contextos sociales, por lo que 
debe otorgarse especial protección a las denominadas «familias ensambladas» (...)” (STC 
N ° 1204-2017-AA/TC, f. j. 29).

La relevancia respecto a estos pronunciamientos del T C  es que se establece que el Estado 
debe proteger todas las manifestaciones de familia y no solo la concepción clásica. Esta decla
ración mantiene coherencia con lo previamente determinado en su jurisprudencia.

El T C  determina cuáles son las principales características para determinar una fami
lia ensamblada, la misma que obtiene protección constitucional. Así, el T C  ha establecido, 
a partir de su propia jurisprudencia, las tres características esenciales, que no son cláusulas 
cerradas y son estrictamente descriptivas, para determinar una familia ensamblada (STC 
N ° 1204-2017-AA/TC, f. j. 34):

a) “ Comprende una pareja cuyos integrantes deciden voluntariamente fusionar sus 
proyectos de vida, y en la cual uno de ellos o ambos posee hijos de una relación 
previa. También comprende a parientes con lazos cercanos que voluntariamente 
deciden hacerse cargo de la atención, cuidado y desarrollo del niño o niña en forma 
habitual”.

b) “Generalmente, se originan por razones de abandono, viudez, divorcio o separa
ción de uniones de hecho. Este último, en base a la relación de equivalencia que 
existe en nuestro ordenamiento entre el matrimonio y la unión de hecho; tal como 
lo ha dispuesto el artículo 5 de la Constitución y el artículo 326 del Código Civil
U ”.

c) “La nueva identidad familiar debe guardar algunas características para recono
cerse como tal. Estas características puede consistir en 'habitar y compartir vida 
de familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento'(...)” .

Por último, el T C  determina que los padres afines tienen obligaciones respecto de todos 
los hijos que forman parte de la familia ensamblada sin distinción (STC N ° 1204-2017-AA/ 
T C , f. j. 36), así como las obligaciones de los padres afines no excluye los deberes legales de 
los padres biológicos (STC N ° 1204-2017-AA/TC, íf. jj. 37 y 38).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

El matrimonio como acto jurídico de naturaleza trascendental

( . .. )  E l  matrimonio es un acto jurídico, pero de naturaleza tan trascendental p a ra  el orden social que requiere normas espe

ciales que regulen las demandas sobre su invalidez como excepción, pues no cabe adm itir que se generalicen situaciones de 

du da con respecto a la validez del matrimonio, normas creadas con miras a  regular situaciones de gran trascendencia social. 

( . .. )  (C a s. N °  0 0 1 5 - 2 0 1 0 - L a  L ib e r t a d ) .

El matrimonio no es solo un acto, sino es un conjunto de actos respaldados por ley

E l  matrimonio no es solo un acto, sino es un conjunto de ellos respaldados po r ley, los mismos que regulan las form as y  requi

sitos necesarios encaminados a la celebración misma del acto de casamiento, de manera tal que no queda a l  arbitrio de los 

contrayentes el cumplimiento de las form alidades preestablecidas, el cual garantiza la regu larida d  del acto y  facilita el con

trol de legalidad p o r el funcionario competente, quien verifica la identidad de los contrayentes, comprueba su aptitud nup

cial y recibe la expresión de consentimiento matrimonial (C a s. N °  3 3 6 1 -2 0 0 8 -C u s c o ) .

Principio de promoción del matrimonio

Que, si bien constitucionalmente se consagra el valor de la promoción del matrimonio, también, se reconoce el valor de la 

defensa de los derechos fundam entales de la persona in dividual (casada o no), siendo así, la  fin a lid a d  de la  conserva

ción del matrimonio, no debe preferirse n i sacrificarse a  otras finalidades, también, legítimas y  constitucionales referidas 

a  la defensa y  desarrollo de la persona hum ana (C a s. N °  1 1 9 - 2 0 0 3 - L im a . F u n d a m e n t o  tercero  d e l  voto d e l  señ o r  

M ir a n d a  C a n a les ).
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Artículo 235.- Los padres están obligados a  proveer a l sostenimiento, protección, educación 
y formación de sus hijos menores según su situación y posibilidades.
Todos los hijos tienen iguales derechos.

Concordancias:
C. art. 6, C.C. arts. 418, 422, 423; C.P Const. art. 37 inc. 11); C.N.A. arts. 8, l4y  ss.; D. LEG. 346 arts. 2, 3

Obligaciones de los padres e igualdad entre los hijos

Manuel Muro R ojo

El artículo bajo comentario contiene dos normas básicas de raigambre constitucional en 
materia de Derecho Familiar (artículo 6 de la Const.), referidas a: i) el deber de sostenimiento y 
protección de los padres respecto de los hijos, y ii) el derecho de igualdad entre todos los hijos.

Con relación a lo primero, señala Arias Schreiber (p. 41) que la obligación de los padres 
de sostener y proteger a los hijos se pierde en el tiempo, pues es una cuestión de orden natu
ral e instintiva propia de la naturaleza humana.

Asimismo, puede advertirse que esta parte del artículo constituye una norma de carácter 
general, dada su ubicación dentro de las denominadas “disposiciones generales” del Libro III 
sobre Derecho de Familia del Código Civil vigente, inexistentes en el Código de 1936, por 
lo que sirve de fundamento para otras regulaciones específicas, tales como en materia de los 
deberes que nacen del matrimonio (artículo 287 del C.C.) y de la patria potestad (artículo 
418 del C.C.).

Según el artículo 287, cuyo antecedente es el numeral 158 del Código derogado, los cón
yuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a alimentar y educar a sus hijos; 
empero, esta norma tiene además otra orientación, puesto que su ratio legis radica en la obli
gación recíproca, común o mutua que tienen entre sí los cónyuges frente a sus hijos habidos 
en el matrimonio contraído entre aquellos.

Por tal razón, una vinculación más puntual con el artículo bajo comentario la tienen los 
numerales 418 y siguientes del Código Civil que se ocupan de regular todo lo concerniente 
a la patria potestad; norma de mayor amplitud, puesto que no se circunscribe a la obligación 
recíproca de los cónyuges, sino que se refiere en general al deber de sostenimiento y protec
ción a favor de los hijos, independientemente de la existencia o no de un vínculo matrimo
nial. Por ello, comentando el segundo párrafo del artículo 6 de la Constitución vigente, que 
se ocupa actualmente del tema, Castro Pérez-Treviño (p. 388) afirma correctamente que esta 
disposición constitucional recoge la institución de la patria potestad, que es el “derecho sub
jetivo familiar que lleva implícitas relaciones jurídicas recíprocas entre padres (padre y madre) 
e hijos” y viceversa.

Por otro lado, respecto al segundo aspecto regulado por la norma -la  igualdad entre los 
hijos- cabe mencionar que se trata, por el contrario, de una disposición de no tan antigua 
data, ya que en el Derecho nacional tiene apenas poco más de veinticinco años el reconoci
miento de esta igualdad a partir de la Constitución de 1979, pues como se sabe el Código 
Civil de 1936 contenía diversas disposiciones en las que dejaba patente la diferencia de dere
chos y trato entre los hijos, cuya mayor expresión era la denigrante distinción, hoy superada, 
entre hijos legítimos e ilegítimos.
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Cornejo (pp. 96-97) recuerda que el artículo 235 del Código tiene el mismo origen y 
consecuencia que el numeral 234, norma que consagra legislativamente por primera vez en 
el Perú el principio de igualdad entre varón y mujer en el ámbito de las relaciones conyuga
les, sobre la base de lo establecido a su vez en la Carta de 1979; de esta forma el artículo 235 
preceptúa, por derivación del mencionado principio, la igualdad de derechos entre todos los 
hijos, lo cual genera efectos civiles tanto en la esfera del Derecho de Familia como en el Dere
cho de Sucesiones e implica la prohibición de establecer distinciones o tratos desiguales entre 
hijos matrimoniales e hijos extramatrimoniales.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Derecho del niño a tener una familia

4 . Asimismo este T ribun al Constitucional ya se ha  pronunciado sobre el derecho del niño a  tener una fa m ilia  como un  

derecho constitucional implícito que encuentra sustento en el principio-derecho de d ign id a d  de la persona hum ana y  en los 

derechos a  la vida, a  la  identidad, a  la  in tegrid a d  personal, a l  libre desarrollo de la  personalidad y  a l  bienestar con

sagrados en los artículos 1 y 2 , inciso 1, de la Constitución Política d el Perú. Asimismo se ha  reconocido que el disfrute 

mutuo de la  convivencia entre padres e hijos constituye una manifestación d el derecho del niño a  tener una fa m ilia  y  no 

ser separado de ella, salvo que no exista un ambiente fa m ilia r  de estabilidad y bienestar porque la a u torid ad  que se le 

reconoce a  la fa m ilia  no implica que esta ejerza un  control arbitrario sobre el niño que le ocasione un daño pa ra  su bie

nestar, desarrollo, estabilidad, in tegridad  y salud. 5 . E n  este sentido este Colegiado ha manifestado que el niño necesita 

p a ra  su crecimiento y bienestar d el afecto de sus fam iliares, especialmente de sus padres, po r lo que impedírselo o negár

selo sin que existan razones determinantes entorpece su crecimiento y  suprime los lazos afectivos necesarios p a ra  su tran

q u ilid a d  y  desarrollo integral, así como viola su derecho a  tener una fa m ilia  ( S T C  E x p . N °  0 1 9 0 5 - 2 0 1 2 - P H C /T C ) .

CORTE SUPREMA

Principio de igualdad en materia de alimentos respecto de los hijos

Décimo cuarto - Que, a l  momento de ser merituadas, dichos medios probatorios, no incidieron, de manera frontal y contun

dente, en la controversia, dado que el razonamiento de la Sala Superior, se basa en el hecho del principio básico que todos 

los hijos d el obligado alimentario deben de recibir igual pensión alimentaria, ante la igual condición de hijos que ostentan; 

sin embargo, ello no es óbice, pa ra  que en un futuro, conforme se vayan desenvolviendo los menores alimentistas, se tenga que 

volver a distribuir el haber del obligado, ante el aumento de las necesidades de cualquiera de los menores;  esto implica reco

nocer que, po r un lado se configura el vicio denunciado; sin embargo, d a da  la naturaleza de la pretensión y las caracte

rísticas propias de este proceso, no se justifica dilatar aún más la resolución de este conflicto, si la solución arribada po r la 

Sala Superior se ajusta a  ley, en cuanto a l  fondo de la controversia y  a l hecho que dicha decisión no tiene po r qué ser inmu

table, en el tiempo (C a s. N °  2 0 0 0 - 2 0 0 5 -P u n o ).

El cálculo de la pensión alimenticia tiene como objetivo fijar la cantidad que permita el sustento 
indispensable

9. Siendo las cosas d el modo descrito el cálculo del monto de la pensión alimenticia tiene como objetivo fi ja r  la cantidad que 

perm ita el sustento indispensable pa ra  que el alimentista satisfaga las necesidades básicas de subsistencia, por ello la base de 

dicho cálculo debe recaer en principio sobre todos los ingresos, es decir no solo los ingresos que tienen carácter remunerativo, 

sino también aquellos que no lo tienen, puesto que toda suma percibida es de por sí un ingreso y como tal debe ser compartida 

con el alimentista, po r lo que la pensión debe incluir no solo la remuneración sino cualquier concepto que se le añada, a  menos 

que se justifique razonablemente su exclusión, según el estado de necesidad evaluado (E x p . N °  0 3 9 7 2 - 2 0 1 2 - P A /T C ) .
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Parentesco consanguíneo

Artículo 236.- E l parentesco consanguíneo es la relación fam iliar existente entre las perso
nas que descienden una de otra o de un tronco común.
E l grado de parentesco se determ ina por el número de generaciones.
En la  línea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los parientes a l  tronco 
común y bajando después hasta el otro. Este parentesco produce efectos civiles solo hasta 
el cuarto grado.

Concordancias:
C.C. arts. 215, 242, 274 me. 4), 5) y 6), 377, 478, 506, 626, 688, 704, 705 inc. 7); 816, 817, 1366, 1367; C.P.C. 
arts. 229, 827; LEY 26887 art. 179

Manuel Muro R ojo

Se entiende por parentesco la relación o conexión familiar que existe entre dos o más 
personas, en virtud de vínculos que tienen origen en la naturaleza o en la ley (Vid. PLA
CID O , p. 44).

El parentesco natural tiene su referente en vínculos de consanguinidad, mientras que el 
parentesco legal tiene dos orígenes distintos: el matrimonio y la adopción. Se habla también 
de un parentesco religioso basado en los sacramentos de la Iglesia: bautizo, comunión, con
firmación, empero este no da lugar a ningún efecto de orden jurídico.

El régimen del parentesco en el Código Civil de 1936 fue desarrollado en la sección 
cuarta del Libro II sobre el Derecho de Familia, después del matrimonio, del régimen de bie
nes y del divorcio, como antesala de las normas sobre filiación y patria potestad, que ahora 
se conoce como sociedadpaterno-filial, es decir formando parte de este tópico. En el Código 
Civil de 1984 el Libro de Derecho Familia tiene una suerte de “parte general” donde cobija 
normas básicas sobre dicha materia, tales como la regulación jurídica de la familia, el con
cepto de matrimonio, los deberes genéricos de los padres y las relaciones de parentesco.

Sobre este último tema no hay diferencia de tratamiento entre lo que regulaba el Código 
derogado y lo que dispone el ahora vigente, salvo en lo formal -pues se han fusionado artículos 
para destinar ahora uno al parentesco natural por consanguinidad (236), otro al parentesco 
legal por afinidad (237) y otro al parentesco legal por adopción (238)- y salvo también con 
relación a este último, ya que en el Código actual el parentesco por adopción tiene mayor 
amplitud o alcance.

El artículo de que ahora se trata se refiere, pues, solo a la primera clase de parentesco: 
el consanguíneo, definiéndolo como aquel que se da entre personas que descienden unas de 
otras o que descienden de un tronco común.

La construcción del parentesco se basa en las nociones de tronco, línea y grado, que 
Cornejo (p. 104) define adecuadamente. Tronco, dice, es la persona a quien reconocen como 
ascendiente común las personas de cuyo parentesco se trata (los padres constituyen el tronco 
común de los hijos). La línea, sigue, es la sucesión ordenada y completa de personas que pro
ceden de un mismo tronco; y, el grado, concluye, es la distancia, tránsito o intermedio entre 
dos parientes.

Sobre la base de esta estructura la familia consanguínea se configura, en principio, en 
dos líneas: la línea recta y la línea colateral. 45
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La primera, de carácter vertical, tiene dos direcciones o ramas: hacia arriba la línea recta 
ascendente (digamos de la persona cuyo parentesco se quiere establecer se asciende hacia su 
padre, abuelo, bisabuelo, tatarabuelo, etc.); y hacia abajo la línea recta descendente (o sea de 
la persona cuyo parentesco se desea establecer se desciende hacia su hijo, nieto, bisnieto, tata
ranieto, etc.).

En todos estos casos el grado de parentesco entre dos personas se determina por el 
número de generaciones existentes entre ellas, conforme al segundo párrafo del artículo 236 
-que se afilia al sistema romano-, de modo que, por ejemplo, el padre de una persona (de 
quien viene a ser su hijo) es su pariente consanguíneo dentro del primer grado de la línea recta 
ascendente; mientras que el hijo de esa misma persona (de la cual este viene a ser su padre) 
es su pariente dentro del primer grado de la línea recta descendente, y así sucesivamente en 
ambas direcciones o ramas.

En la línea colateral —llamada también transversal u oblicua— el parentesco no tiene, 
por razones obvias, direcciones o ramas opuestas, sino que se trata de uno de carácter hori
zontal; de tal manera que el grado de parentesco entre dos personas se determina subiendo 
de una hacia el tronco común que tiene con la otra y bajando luego hacia esta, contándose 
cada estadio como un grado, conforme al sistema romano recogido por el artículo 236; así, 
una persona será pariente consanguíneo de su hermano dentro del segundo grado en la línea 
colateral, puesto que para establecer dicho parentesco se sube hasta el padre de ambos y luego 
se baja hacia el hermano.

Finalmente, el párrafo final de la norma, señala los efectos civiles que genera el parentesco 
natural por consanguinidad en la línea colateral, indicando que tales efectos se extienden solo 
hasta el cuarto grado (primos hermanos), lo cual tiene relevancia en cuanto a los impedimen
tos para contraer matrimonio y la invalidez del mismo, así como para la vocación heredita
ria en el campo sucesorio y, desde luego, respecto de la obligación de suministrar alimentos.

El artículo en comentario no dice nada sobre la extensión de los efectos civiles que se 
generan a propósito del parentesco consanguíneo en línea recta, pues es sobreentendido que 
en este caso la relación parental es ilimitada en ambas direcciones o ramas, ascendente y 
descendente.

DOCTRINA
ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, (con la colaboración de ARIAS SCHREIBER MONTERO, Ángela y 
PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex). Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III. Nueva colección 
completa. Gaceta Jurídica. Lima, 2006; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo 1. 
9a edición. Gaceta Jurídica. Lima, 1998; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Gaceta Jurí
dica. Lima, 1997.
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Parentesco por afinidad

Artículo 237.- E l matrimonio produce parentesco de afin idad entre cada uno de los cónyu
ges con los parientes consanguíneos del otro. Cada cónyuge se halla en igual línea y grado de 
parentesco por afin idad  que el otro por consanguinidad.
L a  a fin id ad  en línea recta no acaba por la  disolución del m atrim onio que la  produce.
Subsiste la  a fin id ad  en el segundo grado de la  línea colateral en caso de divorcio y  mien
tras viva el ex-cónyuge.

Concordancias:
C.C. arts. 107 , 2 1 5 ,  2 4 2  ines. 3 ) y  4 ), 2 7 4  ines. 4) y  6 ), 6 8 8 , 70 4 , 70 5  ine. 7), 1 3 6 6 , 1 3 6 7 ; C.P.C. arts. 2 2 9  ine. 3 ), 

8 2 7 ; LEY 26887 art. 179

Elizabeth Maquilon Acevedo

Una de las instituciones históricas y más trascendentes en el Derecho Civil es el paren
tesco. En el Perú los artículos 236, 237 y 238 del Código Civil proponen hasta tres tipos de 
parentesco: por consanguineidad, afín y por adopción, este último, en otras legislaciones como 
la argentina y la mexicana, conocido como parentesco civil; mientras que en el Código Civil 
italiano no se menciona a la adopción propiamente como fuente de parentesco. En el pasado 
no muy lejano muchas legislaciones incluyendo la peruana, reconocieron ciertos efectos jurí
dicos al parentesco espiritual o religioso -hasta la modificación del código canónico-; este ocu
rría cuando una persona con otra se unía a través de un sacramento de fe como sucede entre 
los padrinos y ahijados -C anon 768-. Esta forma era conocida como el “parentesco social” 
(García, M IL. 2001) donde se vincula también al parentesco a los amigos y se piensa es hasta 
más fuerte que el de afinidad. Por otro lado, la etnografía y la antropología incluyeron en sus 
teorías otra forma de parentesco, trascendente en su época (España de los siglos X IX  y XX): 
el parentesco de leche a través de la figura de la lactancia asalariada como nodriza (Soler E. 
2011), pensamos también relevante para el estudio del derecho de la infancia.

La palabra parentesco viene del latín popularparens pariente, padre (Montero, S. 1984), 
del latínparentus que se origina de par, igual y de entis, ente o ser señala (Varsi E. 2013) “(...) 
la mayoría de la doctrina afirma que el origen etimológico de la palabra parentesco viene 
del verbo parere (parir dar a luz) y este de la raíz indoeuropea per(d) que significa producir” 
(Varsi E. p.12).

También se considera que “el parentesco es el vínculo jurídico que nace de los lazos de 
sangre, del matrimonio o de la adopción” (Borda G.1977) de otro lado, es importante des
tacar que “(...) el parentesco es el vínculo, conexión o enlace por consanguineidad o afini
dad” (Suárez F. 1998, Tomo I).

El Parentesco es el vínculo familiar primario que establecen las personas físicas mediante 
las relaciones sexuales de manera permanente de donde surge la procreación que es su fuente 
principal, originando también diferentes efectos jurídicos de múltiple naturaleza, entre ellos, 
el parentesco por afinidad. Se concluye entonces que el parentesco es la relación de familia 
que existe entre al menos dos personas.

El parentesco por afinidad es producido por el matrimonio, “(...) resulta de mucha uti
lidad en el mundo del derecho (...)” (Acedo, A. 2013). Así se puede apreciar en el Derecho 
civil, como lo mencionamos al principio y otras ramas del Derecho, como el Derecho Proce
sal, el Derecho Penal, Administrativo entre otras; este tipo de parentesco surge a propósito del
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matrimonio civil, pues crea una relación jurídica entre cada cónyuge con los parientes con
sanguíneos del otro. Debemos remarcar que, a pesar de que el matrimonio causa una serie 
de efectos jurídicos, no existe relación de parentesco afín entre los cónyuges, mucho menos 
consanguíneo, el matrimonio implica una relación más íntima y compleja que va más allá del 
parentesco; tampoco es necesaria la procreación de los cónyuges para que exista parentesco afín.

El Código Civil peruano de 1984 no regula el parentesco por afinidad en el supuesto 
de las uniones no matrimoniales, a pesar de que esta última ha ganado una serie de recono
cimientos desde constitucionales (1979 y 1993) y en muchos campos del Derecho, ofreciendo 
ciertos principios de igualdad a dichas parejas. Esta situación debería discutirse en las próxi
mas modificaciones aun el mantenimiento del parentesco colateral afín con la disolución del 
vínculo matrimonial; otras legislaciones como la mejicana, la española, la argentina, y bra
silera consideran a la unión de hecho también como fuente de parentesco por afinidad entre 
los parientes consanguíneos de cada conviviente, por ello, sus efectos como impedimentos 
matrimoniales son diferentes al nacional.

Los parientes por afinidad (affinity en inglés) también son conocidos como parientes 
políticos, parentesco artificial (Corvetto, A 1945), parentesco espejo (Varsi, E 2013), el Código 
Civil solo los distingue como parientes por afinidad  y están conformados por los parien
tes consanguíneos del cónyuge, es pues, uno de los efectos que trae consigo el matrimonio 
civil, así los parientes consanguíneos en línea recta o directa, que son los ascendientes y des
cendientes no tienen límites (padres, abuelos bisabuelos, tatarabuelos, hijos nietos, bisnietos, 
tataranietos, etc.) y al contrario en la línea colateral o transversal, son aquellas personas que 
descienden de un progenitor común; alcanza en el Derecho de Familia hasta el cuarto grado 
de consanguinidad (hermanos, tíos, sobrinos), sin embargo en los parientes por afinidad solo 
alcanza efectos hasta el segundo grado. Dicho esto, se puede afirmar que los parientes por 
afinidad están conformados por los parientes consanguíneos del otro cónyuge; este paren
tesco solo les afecta a ellos mismos y no a su familia consanguínea; “Los parientes consan
guíneos recíprocos de uno y otro cónyuge no son parientes por afinidad... El matrimonio no 
crea lazos de parentesco entre dos familias (...)” (Montero, S. 1984), lo que implica que las 
familias consanguíneas de cada cónyuge no son familia, solo les podría unir la mera amistad.

El grado de parentesco afín es el mismo grado y línea que tiene el otro cónyuge por con
sanguinidad; así pues, el hijo o hijos del cónyuge habido con otra persona o el hijo o hijo/s 
adoptado/s con anterioridad al matrimonio, se convierten en pariente/s afín/es en línea recta o 
hijo/s afines del cónyuge, no obstante, la posición semejante a hijo (consanguíneo) que ahora 
le ha otorgado el T C  (exp.No.9332-2006-PA/TC-LIMA) a los hijos afines, al reconocer la 
existencia á t fam ilia ensamblada.

Los efectos del parentesco por afinidad son taxativos en el Código Civil, Código Pro
cesal Civil y Código Penal; son los siguientes: en el ámbito del Derecho Civil es causal 
relativa de impedimento matrimonial, por ello, no pueden contraer matrimonio los afines 
en línea recta (inc.3 del art. 242) tampoco pueden contraer matrimonio los afines en el 
segundo grado de la línea colateral cuando el matrimonio que produjo la afinidad se disol
vió por divorcio y el excónyuge vive (inc. 4 art. 242) ergo si el cónyuge ha muerto desapa
rece el impedimento de la afinidad y sí podría contraer matrimonio. En el caso de la invali
dez del matrimonio, la ley señala que ‘Es nulo el matrimonio de los parientes afines en línea 
recta” (inc. 4 art. 274) o se contrae matrimonio con pariente afín en línea colateral cuando 
el matrimonio anterior se disolvió por divorcio y el excónyuge vive (inc. 6 art. 274); de otro 
lado positivo, se aprecia en cuanto a la extensión del régimen de visitas de los niños, niñas
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y adolescentes, debido a que “El régimen de visitas decretado por el juez podrá extenderse a 
los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, así como a ter
ceros no parientes cuando el Interés Superior del Niño o Adolescente así lo justifique” (art. 
90 del CNA); en el ámbito procesal se prohíbe que declare como testigo “El pariente dentro 
del cuarto grado de consanguinidad y o tercero de afinidad, salvo en los casos de derecho de 
familia o que lo proponga la parte contraria” (art. 229 inc. 3 del C.P.C); asimismo, el juez 
está impedido de dirigir un proceso cuando “El o su cónyuge o su concubino, tiene paren
tesco dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o de adopción con 
alguna de las partes o con sus representantes o apoderado o con un abogado que interviene 
en el proceso” (inc. 2 Art. 305 del C.P.C), también es causal de recusación, por ello, las par
tes pueden solicitar que el juez se aparte del proceso cuando “El o su cónyuge o concubino 
o su pariente en la línea directa o en la línea colateral hasta el segundo, primero de afinidad 
o adoptado tiene, tiene relaciones de crédito con alguna de las partes, salvo que se trate de 
persona de derecho de servicio público” (inc. 2 del art.307 del C.P.C). La ley para prevenir, 
sancionar y erradicar la Violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo fam iliar precisa 
como parte de los sujetos de protección además de las mujeres en todo su ciclo de vida, a los 
miembros del grupo familiar como los cónyuges, excónyuges, convivientes, exconvivientes, 
padrastros (parientes afines en primer grado), madrastras (parientes afines en primer grado), 
ascendientes y descendientes, los parientes colaterales de los cónyuges y convivientes, hasta 
el cuarto grado de consanguinidad y el segundo de afinidad (cuñados), asimismo, se veri
fica que se incluye a los parientes consanguíneos en línea recta hasta el cuarto grado de con
sanguinidad y segundo de finalidad de las uniones no matrimoniales -convivientes- (art. 7 
de la Ley 30364) en este último parentesco por afinidad, no reconocido aún en el Codigo 
Civil como se ha precisado en párrafos anteriores. Respecto al Derecho Penal, la relación de 
parentesco también es determinante en la responsabilidad del autor de un delito respecto 
de su víctima, pues la pena puede aumentar o disminuir, lo que se conoce en el Derecho 
Penal como circunstancias modificatorias y el hecho del parentesco puede ser una circuns
tancia mixta, como se dijo pudiendo ser un agravante, atenuante y hasta eximente o ser una 
excusa absolutoria. En general el parentesco en el Código Penal tiene otras consideracio
nes respecto al parentesco civil -d e  fam ilia- desde que considera parientes a los cónyuges 
o convivientes, a los ascendientes, descendientes y los parientes por adopción, es decir, solo 
considera a los parientes más cercanos o de primer orden, salvo el caso de la excusa absoluto
ria donde se considera además de los parientes consanguíneos y afines en línea recta, hasta 
parientes consanguíneos y afines colaterales en segundo grado, si viven juntos (art. 208 del 
C.P); en general en el Derecho Penal no se considera como factor determinante para agra
var atenuar y eximir de la pena, el hecho de ser pariente colateral o afín.

Conclusiones
• Podemos apreciar entonces que las fuentes del parentesco son la naturaleza y la ley.

• El cónyuge tiene el mismo grado y línea por afinidad que el otro por consanguinidad.

• Entre cónyuges no hay parentesco, ni consanguíneo ni por afinidad, la única rela
ción existente entre ellos es la relación matrimonial que es más estrecha y compleja 
que aquellas.

• Si un cónyuge no tiene parientes consanguíneos, el parentesco por afinidad carece 
de sentido.

No existe parentesco por afinidad en las uniones de hecho en el Perú. 49
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La prohibición de la declaración testimonial alcanza hasta los parientes en tercer 
grado de afinidad, salvo en los casos de Derecho de Familia o lo proponga la parte 
contraria.

El juez está impedido de dirigir un proceso cuando él o su cónyuge o su concu
bino, tiene parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de 
afinidad o de adopción con alguna de las partes o con sus representantes o apode
rado o con un abogado que interviene en el proceso.

El juez también es recusable si él, su cónyuge, su conviviente u ostenta parentesco 
en la línea directa o en la línea colateral hasta el segundo, primero de afinidad o 
adoptado tiene, tiene relaciones de crédito con alguna de las partes.

En general el parentesco en el Código Penal tiene otras consideraciones respecto 
al parentesco civil, de familia.

La ley de violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar incluye a 
los parientes por afinidad en línea recta hasta el cuarto grado de consanguinidad 
y segundo de afinidad también de las uniones de hecho.

El Derecho Penal en general no considera como factor determinante para agravar, 
atenuar y eximir de la pena el hecho de ser pariente colateral o afín.

Recomendaciones
El hijo afín que convive con la familia ensamblada debe ser considerado como hijo 
consanguíneo para todo lo que le favorece.

Si en el futuro se regula las nuevas formas de concepción en el Perú como la inse
minación artificial, o la gestación por sustitución llamada maternidad subrogada 
debe considerarse claramente sus efectos en el parentesco.

Los parientes consanguíneos de los convivientes deberían ser considerados como 
parientes afines.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Parentesco por afinidad entre padrastro e hijastro

10. Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser observadas de acuerdo con los matices que el 

propio contexto impone. Por ejemplo, del artículo 237 del Código C ivil (CC), se infiere que entre ellos se genera un p a ren

tesco p o r  afinidad, lo que, de po r sí, conlleva un efecto tan relevante como es el impedimento matrimonial (art. 2 4 2  del 

50 CC)- Es de indicar que la situación ju ríd ica  d el hijastro no ha  sido tratada po r el ordenamiento jurídico nacional de
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form a explícita, n i tampoco ha sido recogida po r la jurisprudencia. 11. No obstante, sobre la base de lo expuesto queda  

establecido que el hijastro form a parte de esta nueva estructura fam iliar, con eventuales derechos y  deberes especiales, no 

obstante la p a tria  potestad de los padres biológicos. No reconocer ello traería aparejada u n a  afectación a la identidad de 

este nuevo núcleo fam iliar, lo que de hecho contraría lo dispuesto en la carta fu ndam en ta l respecto de la protección que 

merece la fam ilia  como instituto jurídico  constitucionalmente garantizado. 12 . Desde luego, la relación entre los padres  

afines y el hijastro tendrá que gu a rd a r ciertas características, tales como las de habitar y  compartir vida de fa m ilia  con 

cierta estabilidad, pu blicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una id en tid ad  fa m ilia r autónoma, sobre 

todo si se trata de menores de ed a d  que dependen económicamente del pa d re  o madre afín. D e otro lado, si es que el pa dre  

o m adre biológica se encuentran con vida, cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no implicará de ninguna manera la 

pérdida de la p a tria  potestad suspendida. 13. Tomando en cuenta todo ello es de interés recordar lo expuesto en el tercer 

párrafo de artículo 6  de la Constitución, que establece la igu a ld a d  de deberes y derechos de todos los hijos, prohibiendo 

toda mención sobre el estado civil de los padres o la naturaleza de la filiación en los registros civiles o en cualquier otro 

documento de identidad. Surge frente a  ello la interrogante de si, bajo las características previamente anotadas, es fa cti

ble diferenciar entre hijastro e hijos. 14. Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han  

asimilado debidamente a l nuevo núcleo fam iliar, tal diferenciación deviene en arbitraria  y contraria a los postulados 

constitucionales que obligan a l Estado y a  la comunidad a proteger a la fam ilia . En  efecto, tal como se ha expuesto, tanto 

el padrastro como el hijo afín, juntam ente con los demás miembros de la nueva organización fam iliar, pasan a configu

ra r una nueva identidad fam iliar. Cabe anotar que po r las propias experiencias vividas po r los integrantes de este nuevo 

núcleo fa m ilia r -divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores- la nueva iden tid ad  fa m ilia r resulta ser más frá g il y 

difícil de materializar. Es po r ello que realizar una comparación entre el hijo afín y los hijos debilita la institución fa m i

liar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el artículo 4  de la Constitución, según el cual la com unidad y el Estado prote

gen a  la fam ilia  (S T C  E x p . N °  0 9 3 3 2 - 2 0 0 6 - P A /T C ) .
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Parentesco por adopción

Artículo 238.- L a adopción es fuente de parentesco dentro de los alcances de esta institución.

Concordancias:
C.C. arts. 242 inc. 5), 377y ss., 818, 2087; C.P.C. arts. 229 inc. 3), 781, 827; C.N.A. arts. 115 a 132; LEY 26887 
art. 179

Manuel Muro Rojo

Tal como se mencionó al comentar el artículo 236 del Código Civil, el parentesco con 
efectos jurídicos se clasifica en natural cuando su fuente es el vínculo de consanguinidad, y 
en legal cuando su origen se da por efecto del matrimonio o de la adopción. En otras pala
bras, la adopción da lugar a una de las modalidades de parentesco legal.

También advertimos que el tratamiento dado por el Código derogado de 1936 al paren
tesco, difiere del que brinda el Código de 1984 en aspectos formales (del consanguíneo y del 
por afinidad), y también difiere del tratamiento que se le dispensa al parentesco por adop
ción, que tiene actualmente mayor amplitud o alcance.

En efecto, el numeral 298 del Código anterior señalaba que la adopción establecía paren
tesco meramente civil “entre el adoptante y el adoptado”, lo cual era ratificado y ampliado 
relativamente en el artículo 333 del mismo Código, según el cual el parentesco proveniente 
de la adopción se limitaba “al adoptante y al adoptado y a los descendientes legítimos de 
este”. Si bien, como aclara Cornejo (pp. 100-101), este parentesco era limitado, en materia de 
impedimentos para contraer matrimonio al menos se estableció la prohibición para la unión 
matrimonial del adoptante con el adoptado, la de ninguno de ellos con el viudo (a) del otro, 
y tampoco la del adoptado con el hijo consanguíneo que pudiera sobrevenir al adoptante 
(artículo 82 inc. 3).

El tratamiento actual, conforme al artículo 238, es a todas luces más amplio, según se 
desprende del propio texto de la norma, pues la adopción genera parentesco dentro de los 
alcances de dicha institución. Si se concuerda esta norma con el artículo 377 del Código de 
1984 se tiene que por la adopción el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja 
de pertenecer a su familia consanguínea, lo que a su turno significa, como observa Plácido 
(p. 44), que el parentesco adoptivo produce efectos en las líneas y dentro de los grados seña
lados para la consanguinidad y la afinidad.
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SECCION SEGUNDA 
SOCIEDAD CONYUGAL

TÍTULO I
EL MATRIMONIO COMO ACTO

CAPÍTULO PRIMERO 
Esponsales

Promesa recíproca de matrimonio

Artículo 239.- L a  prom esa recíproca de m atrim onio no genera obligación legal de con
traerlo, n i de ajustarse a  lo estipulado p a ra  el caso de incum plim iento de la  misma.

Concordancias:
C. art. 4; C.Cart. 1957

E ric Palacios Martínez

La figura de los esponsales, conocida doctrinalmente también como promesa de matri
monio y regulada expresamente en este artículo no tiene, por sí sola, un valor jurídico trascen
dente, en tanto, se le ha privado de eficacia jurídica, pero solo con respecto a que no genera 
obligación legal de contraerlo ni de ceñirse a lo estipulado como su contenido en el caso -  
antes que de incumplimiento al no existir deber- de no realización del matrimonio.

Se le define simplemente como la promesa formal y mutuamente aceptada de futuro 
matrimonio (FERN AN D EZ CLERIG O  p. 20). Tratándose de contraer un vínculo que se 
proyecta a durar toda la vida, es justo y oportuno que, mientras no se la haya expresado de 
un modo solemne, en el acto de celebración del matrimonio, la voluntad de cada uno de los 
que están por casarse pueda cambiar, sin consecuencias, desde el punto de vista personal y 
familiar (M ESSINEO  pp. 40-41), respetándose la esfera de la libertad de determinación, 
trascendental en esta materia.

En tal sentido, puede considerarse que los esponsales son, en conjunto, un acto previo a 
la celebración del acto conclusivo dentro del procedimiento complejo de formación del consen
timiento matrimonial. Así, se le ha identificado con la fase de noviazgo por la que transita la 
pareja antes de que se concreten las formalidades que sirven de precedente al matrimonio civil.

La relevancia de la promesa, en las diversas opiniones doctrinales, oscila entre la atri
bución de pleno valor jurídico hasta el punto de admitir su ejecución forzada (matrimonio 
forzado), y la consideración de ella solo como simple hecho, del cual se sigue el efecto secun
dario del pago de los gastos sostenidos en la confianza de la ejecución de la promesa (BAR
BERO p. 26).

Sin embargo, a partir de lo dicho, debe dejarse en claro, desde un inicio, que la privación 
de eficacia alcanza a los esponsales, solamente en cuanto se le reconozca como acto vincula- 
torio para contraer matrimonio civil proyectado para el futuro. Tal afirmación, tiene como
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consecuencia directa el reconocer la posibilidad de que tal promesa pueda servir como con
tenido de un supuesto de hecho jurídicamente relevante generador de efectos jurídicos. La 
problemática planteada será convenientemente analizada en el siguiente artículo comentado.

Es oportuno, además, deslindar si nos encontramos: i) frente a un acto de autono
mía privada de autorregulación o de composición de intereses privados (negocio jurídico), 
ii) frente a lo que, dentro de la clasificación de los hechos jurídicos, se denomina acto jurídico 
en sentido estricto, o iii) frente a un hecho jurídico en sentido estricto; ante tal disyuntiva la 
doctrina, en algunas oportunidades, se ha inclinado a afirmar que la promesa de matrimo
nio funda solamente una relación de puro hecho, o la ha utilizado para justificar, junto al 
matrimonio, la categoría de los negocios jurídicos extrapatrimoniales.

Tomando tal criterio, se ha precisado que la teoría del hecho, referida en primer lugar, no 
puede explicar sin artificio las pretensiones de indemnización que se establecen como conse
cuencia del rompimiento de la promesa, de lo que se deduce que ella contiene un deber sub
sidiario de indemnización (EN NECCERU S, KIPP y W OLFF p. 31).

Valga sobre lo segundo aclarar que lo que diferencia las categorías señaladas (hecho, 
acto y negocio) es el punto de referencia que el ordenamiento jurídico toma en cuenta para 
atribuir eficacia jurídica a cada supuesto en particular. Así, en los hechos jurídicos concede 
relevancia tan solo la fenomenicidad, es decir, la ocurrencia o acaecimiento de un hecho; en 
los actos en sentido estricto lo que se valora es la exteriorización normal de una declaración; 
y en los negocios jurídicos el factor determinante para la atribución de efectos es el propósito 
práctico del agente que autorregula sus intereses.

En nuestra opinión, la promesa de matrimonio sí tiene relevancia jurídica, pues resulta 
evidente que la exclusión de efectos obligacionales no implica que a ella se le haya despro
visto completamente de eficacia, la que se plasma en el surgimiento de un efecto indemni- 
zatorio y restitutorio ante su ruptura injustificada. Esta eficacia se produce al margen de la 
consideración del propósito práctico de los sujetos (novios), ya que si ello hubiere sido así se 
le habría concedido alguna vinculatoriedad para contraer el vínculo matrimonial; haciendo 
que la promesa que nos ocupa pueda ser, a la luz de nuestro ordenamiento, calificada como 
un acto en sentido estricto, puesto que, lo reitero, para la concesión de eficacia solo se valora 
la existencia de una declaración regularmente exteriorizada, con todos los requisitos exigidos 
para tal caso; esto, al margen de que los efectos de esta promesa son concedidos sin impor
tar de haber sido o no considerados por los declaranres.

Para finalizar, es necesario diferenciar la promesa de matrimonio (esponsales) de la pro
mesa unilateral contenida en los artículos 1956 y ss. del Código Civil, típico negocio unila
teral de naturaleza patrimonial. En este último supuesto, propiamente nos encontramos ante 
un negocio jurídico cuya estructura se encuentra constituida por una sola declaración (pro
mitente) y cuya eficacia se encuentra supeditada al asentimiento del destinatario o beneficia
rio de ella; cabiendo solo acotar que mientras no se verifique tal asentimiento (el que podría 
ser entendido como un requisito de eficacia), este negocio será considerado válido pero no 
eficaz. En cambio, los esponsales son, en nuestro ordenamiento, de carácter bilateral, pero 
no de naturaleza negocial, como lo hemos ya anotado. La otra diferencia es obvia, en el sen
tido de que la promesa unilateral sí tiene efectos obligatorios, excluidos expresamente para la 
figura de los esponsales.
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Efectos de la ruptura de la promesa esponsalicia

Artículo 240.- Si la promesa de matrimonio se form aliza indubitablemente entre personas 
legalmente aptas p ara  casarse y se deja de cumplir por culpa exclusiva de uno de los promitentes, 
ocasionando con ello daños y perjuicios a l otro o a  terceros, aquél estará obligado a  indemnizarlos.
L a  acción debe de interponerse dentro del plazo de un año a  p a rtir  de la  ruptura de la  
prom esa.
Dentro del mismo plazo, cada uno de los prom etidos puede revocar las donaciones que 
haya hecho en favor del otro por razón del m atrim onio proyectado. Cuando no sea posible 
la  restitución, se observa lo prescrito en el artículo 1635°.

Concordancias:
C. art. 4; C.C.art. 1635, 1640, l64h 1643, 1969, 1985

E ric Palacios Martínez

Mucho se ha debatido en la doctrina sobre las consecuencias y naturaleza de los efec
tos derivados de los esponsales o promesa de matrimonio. Unos los consideran, inclusi/e, de 
esencia puramente contractual, como nacidos de la deliberada infracción de una obligación 
estrictamente considerada; algunos, los estiman provenientes de la violación de una obliga
ción natural; otros, en fin, creen que se trata de acciones originadas en el dolo o la culpa y 
las desligan totalmente del campo de los contratos, afirmando que si la promesa en sí misma 
resulta incapaz de crear la obligación de celebrar el matrimonio, la negativa a cumplir esa 
promesa no puede estimarse como quebrantamiento de una obligación que no existe, ni es 
reconocida por el Derecho (FERN ÁN D EZ C LERIG O  p. 21).

En nuestro ordenamiento, se ha seguido la última de las teorías reseñadas, pues se ha con
siderado que la ruptura de la promesa (y es aquí mejor hablar de ruptura antes que de incum
plimiento, ya que no nos encontramos frente a una obligación) genera efectos indemnizatorios.

Ahora bien, parecería que el artículo submateria señala ciertos requisitos para proceder 
a exigir la indemnización correspondiente, los que deberían confluir contextualmente con la 
celebración de los esponsales. Sin embargo, tal interpretación daría lugar a excluir toda rele
vancia a la promesa de matrimonio, en si misma considerada, cuando la propia ley ha dis
puesto solo la exclusión de sus efectos obligatorios, pues, en verdad, los esponsales producen 
una particular situación jurídico-subjetiva identificada en la expectativa tutelable que deriva 
del estado de confianza surgido en cada uno de los promitentes.

Por ello, debe atenderse a la interpretación más acorde con la realidad social en que se 
desarrolla el caso analizado, y concluir en que el artículo comentado debe de ser evaluado con
juntamente con el anterior, entendiendo que los esponsales tienen como componentes indis
pensables de su estructura: 1) que la declaración de ambos promitentes se formalice indubi
tablemente, lo que implica que ella pueda ser recognoscible como un hecho vinculante; y 2) 
que los agentes que exteriorizan dicha declaración tengan la aptitud (capacidad y legitima
ción) para contraer matrimonio. Estos componentes estructurales configurativos, claro está, 
asumen un carácter independiente de los requisitos de procedibilidad necesarios para exigir 
la indemnización que corresponda: hecho generador (ruptura), relación de causalidad ade
cuada, daño y el criterio de imputación subjetivo culpa.

Es entonces coherente afirmar categóricamente que tales componentes son exigióles para 
la propia existencia y validez de los esponsales, y no solamente para que se puedan producir56
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los efectos indemnizatorios y restitutorios descritos en el primer y tercer párrafo del artículo 
comentado.

Cuando la norma se refiere a formalización indubitable en nuestro parecer revela, lo rei
teramos, la necesidad de una recognoscibilidad dentro del contexto social; es decir, la pro
mesa de matrimonio tendrá que ser efectuada utilizando la formalidad que no permita duda 
alguna sobre su verificación, como por ejemplo, en una escritura pública, en un documento 
privado con firma legalizada, u oralmente ante un público específico, etc.; en síntesis, es via
ble cualquier formalidad que permita una probanza fehaciente de su existencia, así como de 
la concordancia entre la actividad de los sujetos intervinientes (novios) y la declaración emi
tida, lo que, por ejemplo, no se tendría cuando la declaración haya sido emitida en un estado 
de perturbación o inconciencia, o cuando se constate la presencia de un lapsus linguae.

Con respecto a la aptitud para contraer matrimonio que deben ostentar ambos promi
tentes, debemos recalcar que, más allá de las normas generales de capacidad (arts. 42 y ss. del 
Código Civil), es preciso que ellos no se encuentren comprendidos en los impedimentos deta
llados taxativamente en los artículos 241, 242 y 243 del Código Civil, ya que, en caso contra
rio, ello daría lugar a la inexistencia del acto de celebración de esponsales, en su connotación 
de acto en sentido estricto. Debemos, en todo caso, reconocer que el Código, en este punto, 
es coherente con la naturaleza de acto previo de los esponsales con respecto al matrimonio, 
al exigir la misma aptitud (capacidad y legitimación) para uno y otro, tal y como ocurre, 
solo en cuanto a la lógica del mecanismo, entre los contratos preparatorios y los definitivos.

Pasemos ahora a comentar las consecuencias que emergen del rompimiento o ruptura 
de la promesa por culpa exclusiva de uno de los contrayentes.

Previamente, debe aclararse que cuando se utiliza el criterio de la culpa a los fines de 
analizar el cese de actuación de la promesa, se nos está requiriendo, al menos como el Código 
lo entiende, el análisis del comportamiento de los contrayentes en relación con un paráme
tro o standard de comportamiento objetivo (culpa in abstracto), luego de lo cual, y constatán
dose su trasgresión, recién podrá considerarse como culpable el comportamiento de alguno 
de los promitentes.

En esa dirección, no puede identificarse necesariamente al promitente culpable con el 
promitente que materialmente ha quebrado su promesa o se ha negado a cumplirla, en cuanto 
ello puede ser solamente la consecuencia inevitable del comportamiento del otro promitente. 
El Código en este punto evalúa no al que rompe la promesa sino al que ha generado dicho 
rompimiento, hipótesis que podría servir para analizar la conducta del promitente que por 
mera voluntad o capricho se aparta de ella, como al que asume un comportamiento anor
mal que constriñe socialmente al otro a tomar la decisión de romper o no dar cumplimiento 
a la promesa efectuada.

Tal reflexión revela la importancia de verificar la posible existencia del justo motivo en la 
ruptura del vínculo por cuanto ello, en nuestro entender, guarda una equivalencia con el cri
terio de culpa utilizado por el Código, pues la conducta culpable, objetivamente verificada, 
genera propiamente el justo motivo para el rompimiento. En todo caso, el determinar la pre
sencia de un justo motivo, constituye una investigación de hecho que se debe dejar en manos 
de los órganos jurisdiccionales, los que dentro de los parámetros teóricos esbozados deben 
constatar, con las pruebas y argumentos aportados por las partes, su existencia.

Ahora bien, específicamente en lo que concierne a los efectos indemnizatorios y restitu
torios de la ruptura cabe efectuar algunas precisiones de orden sustantivo. 57
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Concretados los presupuestos del surgimiento de la responsabilidad, hecho generador 
(ruptura), relación de causalidad adecuada y daño, así como el criterio de imputación, fijado 
exclusivamente en la culpa (aunque el dolo también sería relevante); dicha responsabilidad 
puede hacerse valer por todos los daños probados, patrimoniales (gastos, deudas asumidas, 
etc.) y extrapatrimoniales, incluido el daño moral (padecimiento afectivo), ocasionados al 
promitente a quien no puede atribuírsele la ruptura de la promesa, o a los terceros afecta
dos, atendiendo al principio del resarcimiento integral del daño, y principalmente según las 
reglas de la responsabilidad contractual, también denominada responsabilidad por inejecu
ción de obligaciones (arts. 1314 y ss.), puesto que ella encuentra aplicación en todos los casos, 
más allá de la limitación establecida nominalmente dentro del ámbito obligacional, en que 
los daños producidos se han generado en el marco de una vinculatoriedad situacionalprevia 
que existe en el caso de la conclusión de los esponsales; orientación que incluso coincide con 
la toma de postura del legislador peruano con referencia a los criterios de imputación consi
derados en este sistema de responsabilidad.

El efecto restitutorio se centra en la posibilidad que tiene el promitente perjudicado de 
“revocar” las donaciones efectuadas al otro en razón del matrimonio proyectado (causa subjetiva 
o motivo causalizado). Puntos trascendentes son aclarar que la causal de ineficacia conocida 
como revocación no resulta técnicamente aplicable a los actos o negocios bilaterales, sino a 
los actos o negocios unilaterales, siendo más oportuno, en este punto, hablar de una especie 
de receso unilateral ex lege; y subrayar la posibilidad de que la razón recogida (motivo), que se 
podría reconducir al concepto de causa-finalidad, conste por escrito, mediante algún medio 
indubitable, o se pueda deducir del examen de las circunstancias y de los componentes del acto.

Debemos también concordar la norma con el artículo 1646 del Código Civil y aclarar 
que su aplicación no colisiona sino que se complementa con la norma comentada. La regla del 
artículo 1646 C.C. está pensada para los terceros que han efectuado donaciones a la pareja que 
ha de contraer matrimonio, incorporándose para tal efecto (claro está siempre que el motivo 
se haya causalizado, es decir, que esté expresado en el contenido del contrato) por mandato 
de la norma, una condictio inris de eficacia, en este caso, de naturaleza suspensiva. En cam
bio, la norma comentada se refiere a las donaciones (regalos) efectuados entre los promiten
tes teniendo en cuenta la proyección del matrimonio en el futuro, es decir, no serían revoca
bles las donaciones de prendas de vestir o joyas, pero sí, por ejemplo, la de una lavadora o la 
de un guardarropa, pues su objeto (materia) se encuentra, en principio, vinculado a la pro
yección de concluir un matrimonio, según se desprenda de los criterios interpretativos y las 
directrices precisadas en las líneas anteriores.

Las pretensiones derivadas de los efectos indemnizatorios y restitutorios prescriben al 
año de la ruptura de la promesa. Con respecto a los terceros el plazo de prescripción comen
zará a computarse desde el día en que éstos tengan conocimiento de la ruptura, aplicando la 
regla contenida en el artículo 1993 del C.C .
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Promesa esponsalicia

“L a  promesa de matrimonio alegada por la accionante dehe entenderse como la intención de contraer matrimonio de una  

manera indubitable’’. (E jec u to r ia  S u p r e m a  d e l  26105189 , A n a le s  J u d ic ia le s ,  p .  4 1 )

59



CAPÍTULO SEGUNDO 
Impedimentos

Impedimentos absolutos

Artículo 241.- No pueden contraer matrimonio:
1. Los adolescentes. E l ju ez puede dispensar este impedimento por motivos justificados, 

siempre que los contrayentes tengan, como mínimo, dieciséis años cumplidos y m ani
fiesten expresam ente su voluntad de casarse. ( * )

2. L as personas con capacidad de ejercicio restringida contem pladas en el artículo 44 
num eral 9, en tanto no exista m anifestación de la  voluntad expresa o tácita sobre esta 
m ateria. ( * * )

3. Los que padecieren crónicamente de enferm edad m ental, aunque tengan intervalos 
lucidos. (D ERO G A D O ) ( * * * )

4. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no supieren expresar su voluntad  
de m anera indubitable. (D ERO G A D O ) ( * * * * )

5. Los casados.

Concordancias:
C.C. arts. 4 3 , 4 6 , 14 0 , 2 1 9  irte. 2 ) , 2 2 1  inc. 1 ), 2 4 8 ,  2 7 4  inc. 3 ), 2 7 7  ines. 1) y 2 ) , 2 0 7 3 ;  C.P. arts. 13 9 , 1 4 0

Clara Mosquera Vásquez

Los impedimentos son prohibiciones de la ley que afectan a las personas para con- traer 
un determinado matrimonio, los que se sustentan en hechos o situaciones jurídicas preexis
tentes que afectan al sujeto (ZANNONI). Otros autores consideran al impedimento como 
una situación negativa que representa la carencia de un requisito indispensable para contraer 
matrimonio (REBORA).

Existen muchas clasificaciones de los impedimentos, dependiendo de su extensión, efec
tos, duración o eficacia. Nuestro Código acoge la clasificación por los efectos de los impedi
mentos, los cuales pueden ser dirimentes e impedientes.

Los impedimentos dirimentes son los más graves y tienen mayor trascendencia, tanto 
desde un punto de vista legal como humano, pues su existencia determina la nulidad del 
matrimonio. Estos impedimentos consisten en una situación personal (transitoria o perma
nente) que aunque sea de uno de los contrayentes, es un obstáculo para el matrimonio, y como 
éste no puede, no debería tampoco unirse en matrimonio. Así, los impedimentos dirimen
tes dependen de verdaderas incapacidades o incompatibilidades preexistentes al matrimonio.

Atendiendo al alcance del impedimento, los impedimentos dirimentes se dividen en 
absolutos y relativos. Los impedimentos absolutos son aquellos que impiden el matrimonio de 
una persona con cualquier otro individuo, señalándose su incapacidad personal para ese acto.

(*) Texto del inciso 1 según modificatoria efectuada por Ley N ° 27201 del 14/11/1999.
( ** )  Texto del inciso 2 según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N ° 1384 del 04/09/2018.
( * * * )  Inciso 3 derogado por el Decreto Legislativo N ° 1384 del 04/09/2018.

60 ( * * * * )  Inciso 4 derogado por la Ley N ° 29973 del 24/12/2012.
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1. Impúberes
El antecedente de este artículo está en el Código Civil de 1936, que en su artículo 82 

inciso 1) prohibía el matrimonio de los varones menores de edad y las mujeres menores de 
dieciocho años cumplidos; pero el juez podía dispensar por motivos graves el requisito de la 
edad siempre que el varón haya cumplido dieciocho años y la mujer dieciséis (artículo 87).

La pubertad es la edad en que ocurren una serie de cambios físicos importantes, los que 
casi en su totalidad están orientados a habilitar a la persona para relacionarse sexualmente 
con otros y procrear (ILIZARBE).

Este impedimento es dependiente de la falta de madurez fisiológica y psíquica que se 
resuelve en una correspondiente incapacidad de derecho (M ESSINEO); sin embargo, es tran
sitorio pues desaparece con el pasar del tiempo.

En Roma, en un inicio, la pubertad se fijó en doce años para las hijas, en cambio a los 
hijos se les reconocía púberes en la edad en que el padre de familia, al examinar su cuerpo, 
encontraba en ellos las señales de la pubertad. Los Sabinianos se inclinaban por un procedi
miento tendente a comprobar condiciones de aptitud, mientras que los Proculeyanos seña
laban que era preferible la adopción de una norma común y semejante a la adoptada para 
determinar la aptitud de contratar. Justiniano se inclinó por la tesis proculeyana y la legalizó.

El Concilio de Trento siguió la tesis proculeyana y estableció la edad que permitía reco
nocer a cada sujeto la aptitud para casarse, y la fijó en 14 años para los varones y en 12 para 
las mujeres, las que se mantuvieron hasta la reforma de 1918 en que se elevaron los límites de 
14 a 16 años para los varones, y de 12 a 14 años para las mujeres.

El reconocimiento de aptitud matrimonial basado en la pubertad se refiere solamente a 
datos biológicos, los que han recibido tratamiento preferente frente a los psicológicos, a pesar 
de que para contraer matrimonio no basta la aptitud física para procrear, sino que se requiere 
además aptitud psicológica para afrontar un hecho tan trascendente como el matrimonio.

Siguiendo la tendencia de varias legislaciones en las que existe la posibilidad de exigir 
una dispensa judicial en casos de necesidad, poniéndose como único requisito el haber lle
gado a la pubertad, nuestro Código permite el matrimonio por motivos graves de aquellos 
jóvenes, que sin haber alcanzado la madurez psicológica, tengan como mínimo catorce años, 
en el caso de la mujer, y dieciséis, en el del varón.

Sin embargo, la tendencia del Derecho comparado moderno es elevar las edades míni
mas requeridas para contraer matrimonio válidamente, pues para ello no solamente debe 
importar la pubertad biológica de los contrayentes, sino que además debe exigirse madurez 
psíquica y equilibrio emocional y afectivo, que permita a los contrayentes asumir el sentido 
del matrimonio y las responsabilidades que él engendra (ZANNONI).

En forma excepcional, antiguamente algunas legislaciones establecieron límites máxi
mos de edad para contraer matrimonio, como fue el caso del Código Civil Peruano de 1852 
que establecía como límites máximos para contraer matrimonio la edad de sesenta y cinco 
años para el hombre, y cincuenta y cinco para la mujer.

2. Las personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas 
en el artículo 44 numeral 9, en tanto no exista manifestación 

de la voluntad expresa o tácita sobre esta materia
Este numeral fue modificado por el artículo 1 del Decreto Legislativo 1384, publicado 

el 4 de setiembre del 2018. En su anterior redacción, este numeral establecía el impedimento 61
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matrimonial de enfermedad crónica, un impedimento eugenésico aplicable para aquellos que 
adolecieren de enfermedad crónica, contagiosa y trasmisible por herencia, o de vicio que cons
tituya peligro para la prole. La eugenesia consiste en la aplicación de las leyes biológicas de 
la herencia para el perfeccionamiento de la especie humana; Galton la definió como la cien
cia cuyo objeto es estudiar los factores que pueden mejorar o debilitar los caracteres heredi
tarios de las generaciones futuras.

Con la modificación introducida por el referido Decreto Legislativo, se establece el impe
dimento para las personas en el numeral 9 del artículo 44 del Código Civil, vale decir, para 
aquellas que se encuentren en estado de coma, precisando el numeral que el impedimento matri
monial se daría en caso no exista manifestación de voluntad expresa o tácita sobre la materia.

3. Casados
Conocido también como impedimento de “ligamen” o “vínculo”, es un reflejo del sis

tema monogámico. Desde años atrás los países civilizados han aceptado la necesidad de la 
monogamia como base de la unidad y estabilidad de la familia, aceptándose además las lla
madas “monogamias sucesivas” o matrimonio sucesivo después de la disolución legal por 
divorcio del primer matrimonio (ENCICLO PEDIA OMEBA).

El texto anterior del artículo 241 contenía los numerales 3 y 4 que regulaban los impe
dimentos matrimoniales para los que adolecen de enfermedad mental y para los sordomudos, 
ciegosordos y ciegomudos respectivamente. No obstante, estos numerales fueron derogados. 
Así pues, el numeral 3 fue derogado por el literal a de la Unica Disposición Complementaria 
Derogatoria del Decreto Legislativo N ° 1384, publicado el 4 de setiembre del 2018, mien
tras que el numeral 4 fue derogado por la Unica Disposición Complementaria Derogatoria 
de la Ley N ° 29973 publicada el día 24 de diciembre del 2012.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Bigamia: aceptación del demandado en la contestación de la demanda y prueba grafotécnica consti
tuyen causal para declarar la invalidez del matrimonio
Sétimo - D ado que esta causal de n u lida d  se fundam enta en la protección de la institucionalización de la unión inter

sexual monogámica, de un solo hombre con una sola mujer; se entiende que la existencia de un vínculo matrimonial subsis

tente impide la constitución simultánea de otro vínculo matrimonial. Fluye de autos la presencia evidente de impedimento62
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legal pa ra  la celebración del matrimonio entre Eufemio Q uintana Gutiérrez y  Rosa Elena Flores Valverde, que es seña

lado taxativamente en el artículo 2 4 1  inciso 5  del Código Civil, hecho que se acredita con la copia certificada del A cta  

de Matrimonio Civil expedida por la M unicipalidad Provincial de Trujillo de fecha dieciséis de marzo de m il novecien

tos cuarenta y cinco, celebrada por Eufemio Otoniel Quintana Gutiérrez y D elia  Em peratriz Ja v e  N ureñ a  que obra a  

fojas dos y  la copia certificada del A cta de Matrimonio Civil expedida po r la M unicipalidad D istrital de Calamarca de 

fecha veinticuatro de marzo de m il novecientos noventa y  siete celebrada po r Eufemio Quintana Gutiérrez y  la codeman

da da Rosa Elena Flores Valverde, que apreciados en contexto con la aceptación escrita del demandado en la contestación 

a la dem anda y la actuación de la prueba pericial constituyen causal para declarar la invalidez del matrimonio. En esta 

circunstancia, el codemandado adolece de un impedimento dirimente o de la no aptitud nupcial, hecho corroborado como 

se ha expresado. Por tanto, a l ser este un elemento estructural o esencial del acto jurídico matrimonial y  estando regulado 

expresamente como causal de nulidad, en el artículo 2 1 4  inciso 3 del Código Civil, se confirma la inexistencia del m atri

monio celebrado por quienes no tienen aptitud nupcial Eufemio Quintana Gutiérrez y la codemandada Rosa Elena Flores 

Valverde. Noveno.- Que respecto a la infracción, señalada por la recurrente, del artículo 2 0 1 3  del Código Civil, Principio 

de Legitimación, es necesario considerar su importancia en los procesos judiciales, por su fu erza  legitimadora que protege a 

quien contrata o celebra algún acto jurídico, en mérito de lo que aparece en los asientos de registrarían. En tal sentido, si 

bien es cierto, que el contenido de las actas de matrimonio se presume cierto y produce sus efectos legales inris tantum, es de 

verse que, del análisis de las partidas matrimoniales en comento, se desprende que el error m aterial es de omisión, pero por 

otro lado dicho argumento invocado por la Sala de Mérito, pierde rigor probatorio con lo concluido en el examen pericial de 

fojas dieciocho a veintitrés, que le atribuye la misma firm a  a Eufemio Quintana Gutiérrez, y  a Eufemio Otoniel Quintana 

Gutiérrez, aunado a l hecho que la pericia grafodáctiloscópica no fu e  tachada en su debida oportunidad. Por consiguiente, 

ha de reconocerse que se configura en este caso la invalidez del matrimonio por la carencia de aptitud nupcial en los contra

yentes (es decir, ausencia de impedimentos dirimentes), atribuible a l demandado (C a s. N ° 0 0 1 5 - 2 0 1 0 - L a  L ib e r ta d ) .

No es bigamia si se contrae un segundo matrimonio durante el trámite de consulta de disolución 
del primero

D oña A A A  contrajo matrimonio civil con el causante B B B  { . . . }  después que se declaró la  disolución del vínculo matrimo

n ia l con don C C C  po r sentencia { . . . }  expedida por el Ju e z  de Prim era Instancia d el Callao. Que, el hecho que haya con

traído el segundo acto matrimonial con don B B B  cuando se cumplía el trámite de aprobación mediante la elevación en con

sulta a l superior tribunal, y  que fu e  aprobada po r sentencia { . . . }  declarando disuelto el vínculo matrimonial del prim er  

matrimonio, no constituye causal de impedimento po r haber actuado de buena fe . Que, en todo caso de acuerdo a l artículo 

2 8 4  del Código Civil el error de derecho no perjudica la buena fe  (C a s. N °  2 2 6 - 9 2 -I c a ) .
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Impedimentos relativos

Artículo 242.- No pueden contraer matrimonio entre sí:
1. Los consanguíneos en línea recta. E l fa llo  que condena a l  pago de alim entos en favor 

del hijo extram atrim onial no reconocido n i declarado judicialm ente produce tam bién 
el impedimento a  que se refiere este inciso.

2. Los consanguíneos en línea colateral dentro del segundo y el tercer grados. T ratán 
dose del tercer grado el ju ez  puede dispensar este impedimento cuando existan m oti
vos graves.

3. Los afines en línea recta.
4. Los afines en el segundo grado de la  línea colateral cuando el m atrim onio que pro

dujo la  a fin id ad  se disolvió por divorcio y el ex-cónyuge vive.
5. E l adoptante, el adoptado y sus fam iliares en las líneas y dentro de los grados señala

dos en los incisos 1 a  4 p a ra  la  consanguinidad y la  afin idad .
6. E l condenado como partícipe en el homicidio doloso de uno de los cónyuges, n i el pro

cesado por esta causa con el sobreviviente.
7. E l raptor con la  rap tad a o a  la  inversa, m ientras subsista el rapto o haya retención 

violenta.

Concordancias:
C.C. arts. 2 3 6 ,  2 3 7 ,  2 7 4  inc. 4 ), 5 ), 6 ), 7), 3 7 7  y jx, 4 1 5  y ss., 4 8 0 ; C.P. art. 1 0 7

Clara M osquera Vásquez

Los impedimentos relativos son aquellos que obstaculizan el matrimonio de una per
sona pero solo en relación con otra determinada (ENCICLO PEDIA OMEBA).

1. Consanguíneos en línea recta
Este impedimento se basa no solo en cuestiones éticas sino también eugenésicas, y está 

fundamentado en el repudio que existe en la civilización occidental hacia cualquier mani
festación de incesto.

Desde la antigüedad se atribuían a las uniones incestuosas los hechos naturales que se 
produjeran en perjuicio de la tribu, e incluso en los umbrales de la civilización se considera
ban, como castigo del mismo origen, las lluvias torrenciales, la esterilidad de las mujeres, las 
pestes o epidemias (REBORA).

Desde el punto de vista antropológico este impedimento tiene su fundamento en el tabú 
del incesto, que es uno de los pilares de la formación de la familia exogámica, el que prohíbe 
establecer relaciones conyugales entre los parientes de una familia (ZANNONI).

En Roma se prohibía el matrimonio entre ascendientes y descendientes, entre hermanos 
y hermanastros y entre todas las personas afectadas por el respetusparentelae (tío y sobrina, tía 
y sobrino, tío segundo y sobrina segunda, tía segunda y sobrino segundo, etc.) (CORNEJO).

Los primeros concilios de la Iglesia Católica adoptaron disposiciones muy severas, así, 
declararon impedimento para el matrimonio la consanguinidad hasta el séptimo grado, es 
decir, hallarse a menos de ocho generaciones de distancia, respecto de un antepasado común. 
En el Concilio de Letrán de 1512 se redujo de la séptima a la cuarta generación.
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2. Consanguíneos en línea colateral
En Roma, en la línea colateral se prohibía el matrimonio solo entre hermano y hermana, 

y entre personas de las cuales una sea hermano o hermana de un ascendiente del otro, como 
por ejemplo entre tío y sobrina, tía y sobrino, pues los tíos y tías tienen en algo la situación 
de padres y madres. Los primos hermanos podían casarse; en un principio estas uniones eran 
desconocidas pero luego se hicieron frecuentes. Se prohibieron por Teodocio el Grande, levan
tándose luego la prohibición por Arcadio y Honorio (PETIT).

Actualmente el Derecho Canónico lo extiende hasta el cuarto grado pero el impedi
mento es dispensable más allá del segundo grado (parentesco entre hermanos).

Al considerarse que el vínculo entre los parientes del tercer grado no es muy estrecho 
se dispensa el impedimento cuando existan razones graves, como cuando la denegación del 
matrimonio infiera a los interesados un mal mayor que la insubsistencia del impedimento, lo 
cual será apreciado por el juez (CORNEJO).

El Código Civil de 1936 en su artículo 83 inciso 2) prohibía el matrimonio de los con
sanguíneos en línea colateral hasta el tercer grado; sin embargo el juez podía dispensar el 
matrimonio de éstos por motivos graves (artículo 87).

3. Afines en línea recta
En Roma se prohibía el matrimonio entré afines en línea directa hasta el infinito (padre 

e hijos políticos, padrastros e hijastros).

Este impedimento se fundamenta en el hecho de que la institución tiende a constituir 
vínculos familiares semejantes a los que crea la filiación consanguínea, por lo que rigen las 
mismas valoraciones éticas que excluyen las relaciones maritales entre padres, hijos y herma
nos (ZANNONI).

En la actualidad el Derecho Canónico limita el impedimento de afinidad a la línea 
recta indefinidamente.

4. Afines en segundo grado de la línea colateral
En Roma desde Constantino en la línea colateral solo se prohibía el matrimonio entre 

cuñado y cuñada, prohibición que fue mantenida por Justiniano.

Este impedimento subsiste siempre que se presenten dos hechos: que el matrimonio 
que se produjo por afinidad se haya disuelto por divorcio y el ex cónyuge viva. Si no se diese 
alguno de los dos hechos, el matrimonio será válido.

5. El adoptante
Este impedimento tiene su origen en Roma, donde se distinguían hasta tres formas de 

adopción: la arrogado o adopción de una persona suijuris que no estaba sometida a la patria 
potestad; la adopción en sentido estricto; la adoptio minus plenu cuyo efecto era otorgar al 
adoptado la calidad de heredero del adoptante. El impedimento solo afectaba a las dos pri
meras clases de adopción pues eran las que creaban un vínculo semejante al natural de la 
filiación (CORNEJO).
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Se fundamenta este impedimento en el hecho de que la adopción da vida a una rela
ción familiar llamada civil, la que para efectos legales es igual a la relación fundada por el 
vínculo de sangre.

El Código Civil de 1936 en su artículo 83 inciso 3) prohibía, además del matrimonio 
del adoptante con el adoptado, el de uno de ellos con el viudo del otro, y del adoptado con 
el hijo que sobrevenga al adoptante.

6. El condenado
Este impedimento se funda en razones de moralidad pública.

El homicidio a que se refiere este inciso debe ser doloso, por lo que se excluyen los casos 
de homicidios culposos o preterintencionales. No se exige que el homicida haya cometido 
el crimen con la intención de contraer luego matrimonio con el viudo o viuda o si cometie
ron adulterio o no. Este impedimento incluye al procesado, el cual desaparecerá si al final 
del proceso es absuelto.

En el Derecho Canónico el impedimento del crimen se refiere también al adulterio; así, 
quien fue cómplice del adulterio del cónyuge que ha quedado viudo no puede casarse con 
éste. Esta causal responde a los sentimientos éticos y morales que imperan en el mundo civi
lizado (ENCICLO PEDIA OMEBA).

El Código Civil de 1936 en su artículo 83 inciso 4) prohibía el matrimonio del conde
nado como partícipe en la muerte de uno de los cónyuges y del procesado por dicha causa 
con el sobreviviente, es decir, incluía el hecho doloso, culposo y preterintencional.

7. Rapto
En Roma se consideró el rapto como un crimen muy grave, castigándolo con pena de 

muerte para el raptor. Con Constantino no existía este impedimento, pero se prohibía a los 
padres de la raptada pactar con el raptor y permitir el matrimonio con él. Posteriormente 
con Justiniano se consideró el rapto como un impedimento dirimente perpetuo e insalvable, 
aunque existiese posteriormente el consenso de los padres (CORNEJO).

Este impedimento subsiste mientras exista rapto o retención violenta.

En el caso del Código Civil de 1936 se prohibía el matrimonio del raptor con la rap
tada mientras aquella se hallaba en su poder (artículo 83 inciso 5); es decir no se ponía en la 
posibilidad de que el rapto sea hecho por una mujer y que el raptado sea un varón; además, 
tampoco consideraba el hecho de que exista retención violenta.
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL CONSTITUCIONAL

Las familias reconstituidas o ensambladas que se conforman a partir de la viudez o el divorcio

Es de indicar que la situación ju ríd ica  del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento jurídico nacional de form a explí

cita, ni tampoco ha sido recogida por la jurisprudencia. 11. No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que 

el hijastro form a parte de esta nueva estructura fam iliar, con eventuales derechos y deberes especiales, no obstante la patria  

potestad de los padres biológicos. No reconocer ello traería aparejada una afectación a la identidad de este nuevo núcleo 

fam iliar, lo que de hecho contraría lo dispuesto en la carta fu ndam ental respecto de la protección que merece la fa?nilia como 

instituto jurídico constitucionalmente garantizado. 12. Desde luego, la relación entre los padres afines y el hijastro tendrá  

que gu a rd a r ciertas características, tales como las de habitar y compartir vida de fa m ilia  con cierta estabilidad, publici

d a d  y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una identidad fa m iliar autónoma, sobre todo si se trata de menores de 

edad que dependen económicamente del padre o madre afín. D e  otro lado, si es que el pa dre o madre biológica se encuentran 

con vida, cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no implicará de ninguna manera la pérdida de la patria  potestad sus

pendida. 13. Tomando en cuenta todo ello es de interés recordar lo expuesto en el tercer párrafo de artículo 6  de la Consti

tución, que establece la igualdad de deberes y derechos de todos los hijos, prohibiendo toda mención sobre el estado civil de 

los padres o la naturaleza de la filiación en los registros civiles o en cualquier otro documento de identidad. Surge frente a  

ello la interrogante de si, bajo las características previamente anotadas, es factible diferenciar entre hijastro e hijos. 14■ Este 

Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han asimilado debidamente a l  nuevo núcleo fam iliar, 

tal diferenciación deviene en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan a l  Estado y a l a  comuni

d a d  a  proteger a la fam ilia. E n  efecto, tal como se ha  expuesto, tanto el padrastro como el hijo afín, juntamente con los demás 

miembros de la nueva organización fam iliar, pasan a  configurar una nueva identidad fam iliar. Cabe anotar que p o r las 

propias experiencias vividas po r los integrantes de este nuevo núcleo fa m ilia r —divorcio o fallecimiento de uno de los progeni

tores- la nueva identidadfam iliar resulta ser más frá g il y  difícil de m aterializar (S T C  E x p . N °  0 9 3 3 2 - 2 0 0 6 - P A /T C ) .
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Prohibiciones especiales

Artículo 243.- No se perm ite el matrimonio:
1. D el tutor o del curador con el menor o con la  persona con capacidad de ejercicio res

tringida del artículo  44 num erales 4 a l  7 durante el ejercicio del cargo, n i antes de que 
estén judicialm ente aprobadas las cuentas de la  adm inistración, salvo que el padre o 
la  m adre de la  persona su jeta a  la  tutela hubiese autorizado el m atrim onio por testa
mento o escritura pública. ( * )
E l tutor que in frin ja la prohibición pierde la  retribución a  que tenga derecho, sin per
ju icio  de la  responsabilidad derivada del desempeño del cargo.

2. D el viudo o de la  viuda que no acredite haber hecho inventario ju d icial, con interven
ción del M inisterio Público, de los bienes que esté adm inistrando pertenecientes a  sus 
hijos o sin que preceda declaración ju ra d a  de que no tiene hijos bajo su p a tr ia  potes
tad  o de que éstos no tienen bienes.
L a  infracción de esta norma acarrea la  pérd ida del usufructo legal sobre los bienes de 
dichos hijos.
E sta disposición es aplicable a l  cónyuge cuyo m atrim onio hubiese sido invalidado o 
disuelto por divorcio, a s í como a l  padre o a  la  m adre que tenga hijos extram atrim o
niales bajo su p a tr ia  potestad.

3. De la  viuda, en tanto no transcurran por lo menos trescientos d ías de la  m uerte de 
su m arido, salvo que diere a  luz. E sta disposición es aplicable a  la  m ujer divorciada o 
cuyo m atrim onio hubiera sido invalidado.
Se dispensa el plazo si la  m ujer acredita no hallarse em barazada, m ediante certifi
cado médico expedido por au torid ad  competente.
L a  viuda que contravenga la  prohibición contenida en este inciso pierde los bienes que 
hubiera recibido de su m arido a  título gratuito.
No rige la  prohibición p a ra  el caso del artículo  333 inciso 5.
Es de aplicación a  los casos a  que se refiere este inciso la  presunción de patern id ad  res
pecto del nuevo m arido. ( * * )

Concordancias:
C.C. arts. 286 , 333 inc. 5), 361, 441, 539

C l a r a  M o s q u e r a  Vá s q u e z

Los impedimentos impedientes (impedimenta impedianta o prohibentia) son los que 
impiden la celebración de un matrimonio lícito; sin embargo, si este se celebra a pesar de la 
existencia de este tipo de impedimentos, resultará válido pero será a su vez sancionable aun
que de modo distinto de la nulidad.

Los impedimentos impedientes son los que afectan la regularidad de la celebración del 
matrimonio sin provocar la invalidez pero que en caso de contraerse las nupcias, se resuel
ven en sanciones para los contrayentes. Se les denomina también impedimentos prohibiti
vos en tanto no afectan presupuestos de validez como acaece con los dirimentes, pues si el

(*) Texto del inciso 1 según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N ° 1384 del 04/09/2018.
68 ( * * )  Texto del inciso 3 según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27118 del 23/05/1999-
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matrimonio se celebra el acto es válido, aunque por haber sido irregularmente celebrado con
lleva sanciones para los contrayentes (ZANNONI).

Algunos opinan que estos impedimentos pueden determinar la prohibición legal de un 
matrimonio siempre que para ello se hagan valer antes de su celebración, pero que luego de 
efectuado no pueden invocarse para pedir su nulidad (ENCICLO PEDIA OMEBA).

1. Tutor o curador
Esta disposición está inspirada en el Digesto, y se fundamenta en la necesidad de pro

teger los intereses del menor frente a los posibles intereses de quien ha estado encarga- do de 
administrarlos.

Este impedimento fue introducido en el Derecho Romano mediante un Senadoconsulto 
de Marco Aurelio. En un inicio comprendió solo al tutor y a su pupila pero luego se extendió 
a los descendientes varones del tutor, a su padre, e hijos adoptivos mientras estuviesen bajo 
su patria potestad y a los herederos de estos.

La doctrina señala que el impedimento está fundado en la necesidad de evitar que pen
dientes las cuentas de la tutela, el tutor pudiere obtener mediante el matrimonio una forma 
de liquidarlas en condiciones sospechosas (ZANNONI).

Algunos autores opinan que este es un impedimento relativo temporario pues se prohíbe 
el matrimonio de quien ejerce la tutela con los que están sometidos a ella, y también de estos 
últimos con los descendientes legítimos del primero que estén sometidos a su patria potes
tad; y temporal porque caduca con la terminación de la tutela y la aprobación de las cuentas 
respectivas (ENCICLO PEDIA OMEBA).

En el Código Civil de 1936 la prohibición alcanzaba a los descendientes, ascendientes, 
hermanos, cuñados y sobrinos del curador (artículo 84).

Este numeral 1 fue modificado por el artículo 1 del Decreto Legislativo N ° 1384, publi
cado el 4 de setiembre del 2018. Así pues la nueva redacción del artículo adecúa el inciso a 
los nuevas disposiciones en materia de capacidad y establece que no se permite el matrimo
nio del tutor o del curador con el menor o con la persona con capacidad de ejercicio restrin
gida del artículo 44 numerales 4 al 7, vale decir, a los pródigos, los malos gestores, los ebrios 
habituales y los toxicómanos.

2. Viudos y divorciados
La finalidad de esta prohibición es cautelar los bienes pertenecientes a los hijos de los 

viudos y divorciados, y evitar la confusión de patrimonios.

El antecedente de este artículo está en el artículo 86 del Código Civil de 1936.

3. Viuda y divorciada
Conocido también como inobservancia del luto por viudez, consiste en la obligación en 

la mujer de abstenerse de realizar nuevo matrimonio, con la finalidad de evitar perturba- 
tío sareguinis o turbado sanguinis, la que conduce a la incertidumbre sobre la paternidad de la 
persona que pueda nacer; así, si a la mujer se le permitiera casarse de nuevo antes de los 300 
días señalados por la ley, podría plantearse el problema de saber quién es el padre del hijo.
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La finalidad de esta prohibición temporal busca evitar una posible confusión de la filia
ción de los hijos que vayan a nacer del segundo matrimonio de una viuda celebrado inme
diatamente después de su viudez.

Hasta antes de la modificación de este inciso hecha por la Ley N ° 27118, no se admitía 
prueba alguna que permitiese a una mujer contraer matrimonio antes de vencido el plazo de 
300 días. Ahora se puede dispensar de dicho plazo a la mujer que acredita no hallarse emba
razada mediante certificado médico expedido por autoridad competente.

El antecedente de este artículo es el artículo 85 del Código Civil de 1936. En el caso 
de las mujeres cuyos matrimonios fueron declarados nulos o fueron disueltos por divorcio, el 
plazo se contaba desde que quedó ejecutoriada la sentencia.
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Matrimonio de menores

Artículo 244.- Los menores de edad, para contraer matrimonio, necesitan del asentimiento 
expreso de sus padres. La discrepancia entre los padres equivale a l asentimiento.
A fa lta  o por incapacidad absoluta o por destitución de uno de los padres del ejercicio de 
la p atria  potestad, basta el asentimiento del otro.
A fa lta  de ambos padres, o si los dos fueran absolutamente incapaces o hubieran sido des
tituidos del ejercicio de la p atria  potestad, prestarán asentimiento los abuelos y las abue
las. En igualdad de votos contrarios, la discordancia equivale a l asentimiento.
A fa lta  de abuelos y abuelas o si son absolutamente incapaces o han sido removidos de la 
tutela, corresponde a l juez de menores otorgar o negar la licencia supletoria. La misma 
atribución corresponde a l juez de menores, respecto de expósitos o de menores abandona
dos o que se encuentren bajo jurisdicción especial.
Los hijos extram atrim oniales solo requieren el asentimiento del padre o, en su caso, de los 
abuelos paternos, cuando aquél los hubiese reconocido voluntariamente. La misma regla 
se aplica a  la madre y los abuelos en línea materna.

Concordancias:
C.C. arts. 4 4  ira. 1), 4 6 , 2 4 5 ,  2 4 6 ,  2 4 7 ,  4 2 1 ; C.N.A.a r t s .  ¡ 1 3 ,  11 4

C l a r a  M o s q u e r a  Vá s q u e z

Nuestro Código permite que en forma excepcional puedan contraer matrimonio quie
nes aún no alcancen la mayoría de edad, es decir, quienes están privados de la capacidad de 
ejercicio.

Debido a que el matrimonio es un paso decisivo para muchas personas, y más aún si 
se trata de menores, éstos deben estar protegidos por sus padres, u otras personas a quienes 
les interese la nueva situación de los contrayentes, por lo que la ley establece como requisito 
para el matrimonio de menores el consentimiento de los padres, con lo que se busca la par
ticipación de quienes tienen mayor interés en la felicidad de los contrayentes.

Este requisito tiene un doble fundamento (CORNEJO):

la protección del menor contra sus impulsos, 

hacer posible la vigilancia de la familia.

En cuanto al disentimiento de los padres, existen dos teorías (CORNEJO):

a) quienes creen que se debe favorecer el matrimonio del menor, por lo que en caso 
de disenso debe prevalecer la opinión afirmativa y considerarse que se ha dado el 
asentimiento exigido por la ley.

b) quienes creen que por ser el matrimonio un hecho trascendente, lo es demasiado 
para que lo contraiga un menor contraviniendo la opinión de uno de sus padres, 
por lo que el disenso debe equivaler a la negativa.

Nuestra legislación ha adoptado la primera teoría, pues se señala que la discrepancia 
entre los padres equivale al asentimiento.

En caso de que falte uno de los progenitores, o adolezca de incapacidad absoluta o haya 
sido destituido del ejercicio de la patria potestad, se requiere solamente el consentimiento 
del otro.
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Si faltan ambos padres, el consentimiento lo deben prestar los abuelos y las abuelas. 
Sobre este punto el Código Civil de 1936 en su artículo 90 establecía que a falta de padres el 
consentimiento debía ser prestado por los ascendientes más próximos sin distinción de línea 
ni de sexo, lo cual era exagerado pues se requería del consentimiento de familiares bastante 
alejados a quienes incluso por la misma lejanía podía no importarles el matrimonio del menor.

En caso de faltar los abuelos y abuelas, corresponde al juez otorgar o negar la licencia 
para el matrimonio. El Código de 1936 señalaba que a falta de ascendientes correspondía al 
consejo de familia prestar el consentimiento (artículo 91), pero en este aspecto fue modifi
cado pues el consejo de familia es un organismo lento, lo cual puede ser perjudicial para los 
jóvenes contrayentes.

El juez tiene la misma facultad para otorgar o negar la licencia para el matrimonio en 
el caso de los expósitos o menores abandonados o que estén bajo jurisdicción especial. El 
Código Civil de 1936 en su artículo 93 confería esta facultad a los administradores de los 
establecimientos especiales donde se encontraban albergados.

En el caso de los hijos extramatrimoniales, el asentimiento corresponde al progeni
tor que lo ha reconocido o a los abuelos paternos o maternos dependiendo de quien hizo el 
reconocimiento.

El Código Civil de 1936, que diferenciaba entre hijos legítimos e ilegítimos, señalaba 
en su artículo 95 que estos últimos no estaban obligados a acreditar el consentimiento que 
correspondía a la línea paterna cuando el padre no los hubiera reconocido voluntariamente. 
Además, el consentimiento debía constar por instrumento público y podía ser revocado hasta 
el momento de la celebración del matrimonio (artículo 96).
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES
La autorización judicial para contraer matrimonio
¿Pese a l reconocimiento de la libertad sexual en menores de entre 14  y menos de 1 8  años de edad, resulta necesaria la auto

rización ju d icia l pa ra  contraer matrimonio o el sometimiento a  protección tutelar (abandono) en el supuesto caso en que los 

menores formalicen unión de hecho, de igu al modo es válido el consentimiento de los referidos menores pa ra  exponer su cuerpo 

e intim idad sexual frente a  filmaciones y  reproducciones de vídeos o fotografías? E l  Pleno acordó por M A Y O R IA : “Se debe 

mantener el trámite ju d icia l de autorización pa ra  contraer matrimonio con adolescentes de entre 1 6  y menos de 1 8  años de 

ed a d ” ( P len o  J u r i s d ic c io n a l  d e  D is t r i ta l  C iv il y  F a m ilia  2 0 1 3 - 2 0 1 4  - P iu r a . A c u e rd o  1 : D e  la  a u to riz a ció n  

72 j u d i c i a l  p a r a  c o n t ra e r  m a trim o n io ).



Artículo 245.- La negativa de los padres o ascendientes a  otorgar el asentimiento no requiere 
fundamentación. Contra esta negativa no hay recurso alguno.

Concordancias:
C.C. arts. 244, 246, 247

Negativa de asentamiento sin expresión de causa

C l a r a  M o s q u e r a  Vá s q u e z

En el caso de que los padres o los ascendientes negaren el consentimiento para el matri
monio del menor, no están obligados a fundamentar su negativa, y contra esta no puede 
interponerse ningún recurso.

El derecho adopta esta posición en razón de que por ser los padres los principales inte
resados en la felicidad de sus hijos, su opinión adversa es definitiva, por lo que no requiere 
ser motivada, pues puede estar fundada en una convicción moral.

Por otro lado, generalmente los matrimonios de menores, quienes no han alcanzado aún 
la madurez psicológica como para llevar adelante un matrimonio con todas las cargas que éste 
implica, tienden a terminar prematuramente. Otro aspecto que incide en forma negativa al 
matrimonio de menores es que la mayor de las veces no cuentan con independencia económica.

Finalmente, si la opinión de los padres no es acertada no se perjudicará en forma irre
parable al menor, quien tan solo deberá esperar a que transcurra el tiempo a fin de alcanzar 
su mayoría de edad, lo que le permitirá además alcanzar la suficiente madurez para decidir 
por sí mismo tomar o no la determinación de casarse.

El Código Civil de 1936 en su artículo 97 señalaba que contra el disenso de los padres 
y demás ascendientes no se daba recurso alguno.
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Resolución judicial denegatoria

Artículo 246.- La resolución judicial denegatoria a  que se refiere el artículo 244° debe ser 
fundamentada y contra ella procede el recurso de apelación en ambos efectos.

Concordancias:
C.C. arts. 244, 245; C.N.A. arts. 113

Clara Mosquera Vásquez

Al no tener el juez el mismo interés que los progenitores en el matrimonio de menores, 
la ley le exige que la resolución denegatoria debe ser fundamentada. Contra esta resolución 
cabe interponer recurso de apelación en ambos efectos.

La obligación del juez de fundamentar la resolución que deniega la autorización del 
matrimonio de un menor está en concordancia con el artículo 139 inciso 5) de la Consti
tución Política, que señala que es un principio y un derecho de la función jurisdiccional la 
motivación escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos 
de mero trámite, con mención expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en 
que se sustenta.

La vulneración de esta garantía es causal de nulidad. Incluso en la segunda instancia, 
los órganos jurisdiccionales que absuelven el grado no deben solo reproducir los fundamen
tos de la resolución recurrida, pues esto no constituye motivación suficiente, tal como lo dis
pone el artículo 12 de la Ley Orgánica del Poder Judicial

La facultad de apelar contra la resolución judicial tiene su fundamento en el artículo 
139 inciso 6) de la Constitución Política que señala que es un principio y un derecho de la 
función jurisdiccional la pluralidad de instancia, el cual también es recogido por el artículo 
X  del Título Preliminar del Código Procesal Civil que señala que el proceso tiene dos ins
tancias, salvo disposición legal distinta.

El antecedente de este artículo está en el artículo 99 del Código Civil de 1936, y en el 
artículo 131 del Código Civil de 1852.

El Código Civil de 1936 señalaba que en el caso de negativa del consejo de familia, los 
menores podían solicitar licencia judicial, dictándose la sentencia sin expresión de fundamen
tos, no pudiendo la misma ser apelada.
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Artículo 247.- E l menor que se casa sin el asentimiento a  que se refieren los artículos 244° y 
245° no goza de la posesión, administración, usufructo ni de la  facu ltad  de gravamen o dispo
sición de sus bienes, hasta que alcance la mayoría.
E l funcionario del registro del estado civil ante quien se celebró el casamiento sufrirá una 
multa no menor a  diez sueldos mínimos vitales mensuales del lugar que corresponda, sin 
perjuicio de la responsabilidad penal a  que haya lugar.

Concordancias:
C.C. arts. 244, 245, 423 inc. 8)

Matrimonio de menores sin asentimiento

Clara M osquera Vásquez

Este artículo establece las sanciones aplicables tanto al menor que se case sin el requisito 
del consentimiento señalado por ley, como al registrador que lo case a pesar de ello.

Si pese a las limitaciones existentes para al matrimonio de menores, alguno se casase sin 
el consentimiento exigido por ley, se le sanciona privándolo de la posesión, administración, 
usufructo, la facultad de gravamen o disposición de sus bienes hasta que alcance la mayo
ría de edad.

En cuanto al registrador civil que realizó el matrimonio del menor sin las exigencias 
establecidas por la ley, será sancionado con una multa no menor de 10 sueldos mínimos vita
les mensuales, sin perjuicio de la responsabilidad penal que le pueda incumbir.

El Código Civil de 1936 en su artículo 100 establecía que el menor que se casase sin 
obtener el consentimiento requerido, no podía gozar de la posesión y administración de sus 
bienes hasta que sea mayor de edad; fijando el juez la pensión alimenticia que le corresponda 
en vista a su nuevo estado.
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CAPITULO TERCERO 
Celebración del matrimonio

Formalidades y requisitos

Artículo 248.- Quienes pretendan contraer matrimonio civil lo declararán oralmente o por 
escrito a l alcalde provincial o distrital del domicilio de cualquiera de ellos.
A com pañarán copia certificada de las p artid as de nacim iento, la  prueba del domicilio y 
el certificado médico, expedido en fecha no anterior a  trein ta días, que acredite que no 
están incursos en los impedimentos establecidos en el A rtícido 241°, inciso 2. y 243° inciso
3., o si en el lugar no hubiere servicio médico oficial y gratuito, la  declaración ju ra d a  de 
no tener ta l impedimento.
Acom pañarán tam bién en sus respectivos casos, la  dispensa ju d ic ia l de la  im pubertad, el 
instrum ento en que conste el asentim iento de los padres o ascendientes o la  licencia ju d i
cial supletoria, la  dispensa del parentesco de consanguinidad colateral en tercer grado, 
copia certificada de la  p artid a  de defunción del cónyuge anterior o la  sentencia de divor
cio o de invalidación del m atrim onio anterior, el certificado consular de soltería o viudez, 
y todos los demás documentos que fueren necesarios según las circunstancias.
C ada pretendiente presentará, adem ás, a  dos testigos mayores de edad  que lo conozcan por 
lo menos desde tres años antes, quienes depondrán, bajo juram ento, acerca de si existe o 
no algún impedimento. Los mismos testigos pueden serlo de ambos pretendientes.
Cuando la  declaración sea oral se extenderá un acta que será firm ad a  por el alcalde, 
los pretendientes, las personas que hubiesen prestado su consentimiento y los testigos. ( * )

Concordancias:
C.C. arts. 2 4 1  inc. 2 ) , 2 4 4 ,  2 4 9 ,  2 5 1 ,  2 5 2 ,  2 5 9 ,  2 7 4  ines. 8) y  9 ), 2 1 1  ines. 1), 2 )  y  8 ), 2 0 1 6

M a n u e l  M u r o  R o jo

De acuerdo al modelo seguido por la legislación peruana, el matrimonio no solo es la 
institución natural y fundamental de la sociedad y del Derecho Familiar, del cual se des
prenden todas las demás relaciones, deberes y derechos que surgen como consecuencia de la 
unión legal y voluntariamente concertada entre varón y mujer; sino que desde el punto de 
vista técnico es sin lugar a dudas un acto jurídico, en los términos a que se contrae el artículo 
140 del Código Civil.

En efecto, el matrimonio supone la existencia de la manifestación de voluntad de los 
contrayentes destinada a crear una relación jurídica, requiriendo para su validez la capacidad 
de los agentes, objeto física y jurídicamente posible, fin lícito y observancia de la formalidad 
prescrita bajo sanción de nulidad.

El matrimonio como acto jurídico es, además, uno de los que importa el cumplimiento 
y observancia de las mayores formalidades que el sistema ha creado para dotarlo de validez, 
pudiendo dichas formalidades ser consideradas como de carácter ad  solemnitatem, pues ello 
se desprende de una interpretación sistemática de las normas contenidas en los artículos 144, 
248 ss. y 274 inc. 8) del Código Civil.

76 (*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27118 del 23/05/1999.
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Si bien la Constitución declara la promoción del matrimonio (artículo 4, Const.) y, por 
consiguiente, se estima que los trámites legales y administrativos deberían ser simples para 
hacerlo posible, existe la consideración de que se trata de la creación de una de las relacio
nes jurídicas de mayor importancia legal y social, supuestamente permanente; razón por la 
cual el Código Civil no puede dejar de exigir ciertos requisitos mínimos de cumplimiento 
obligatorio por los pretendientes cuya observancia puede llegar a ser engorrosa u onerosa, 
aun cuando en casos extremos se permitan ciertas exoneraciones.

Los requisitos para la celebración del matrimonio civil, enunciados en el artículo bajo 
comentario, tienen su inspiración en el Derecho Canónico, habiéndose seguido durante el 
transcurso del tiempo las costumbres y formalidades que el matrimonio religioso obligaba 
a cumplir.

Desde luego que la diferencia esencial respecto de épocas pasadas, y que constituye uno 
de los cambios de mayor relevancia, tiene que ver con la autoridad ante quien se celebra el 
matrimonio civil. Este acto, antiguamente, se celebraba ante el párroco o autoridad religiosa, 
y actualmente se realiza ante una autoridad civil: el alcalde del distrito o provincia corres
pondiente. En ese sentido, se ha afirmado que “las formas que las nuevas leyes han adoptado 
para la celebración del matrimonio no difieren esencialmente de las antiguas, sino en que, 
en lugar del sacerdote que en otro tiempo era el ministro necesario, es [ahora] un oficial civil 
quien está encargado de dirigir la ejecución (DE BERNARDI, citado por VALVERDE).

En su momento fue materia de una amplia discusión la legalidad del matrimonio cele
brado ante párroco religioso. También se estudió la posibilidad de que el matrimonio sea 
celebrado ante autoridad judicial (el juez civil), por ser este quien conoce las normas lega
les y tiene la potestad de hacerlas cumplir, tal como fluye de la Exposición de Motivos del 
artículo 101 del Código Civil de 1936, posición defendida por Solf y Muro en base a las 
consideraciones expuestas por Francisco García Calderón en su Diccionario de Legislación 
Peruana, manifestando inclusive que los alcaldes son funcionarios que no tienen superior 
que los controle desde que las municipalidades son autónomas, en cambio los jueces están 
bajo el control de las altas autoridades del Poder Judicial.

Sin embargo, luego de un amplio debate, se consideró conveniente establecer la figura 
del alcalde como la autoridad que diera fe de la celebración del matrimonio y de esta manera 
aminorar la pesada carga judicial. Así es como ha sido recogido en el primer párrafo del 
artículo 248 del Código Civil bajo comentario, que sigue la misma línea de su antecedente, 
el artículo 101 del Código de 1936.

No obstante lo expresado anteriormente, en relación a la autoridad competente para 
celebrar el matrimonio civil, cabe precisar que existen algunos supuestos excepcionales en los 
cuales, por permisión legal, no es la propia persona del alcalde quien celebra el matrimonio, 
sino persona o autoridad distinta. Así, tenemos los siguientes casos:

a) Ante un regidor del Concejo o un funcionario municipal determinado, por delega
ción que puede efectuar el alcalde en estas personas (artículo 260, primer párrafo).

b) Ante un director o jefe de hospital o establecimiento análogo, también por dele
gación del alcalde en estas personas (artículo 260, primer párrafo).

c) Ante el párroco o el ordinario del lugar, igualmente por delegación que puede efec
tuar el alcalde en estas personas (artículo 260, segundo párrafo).
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d) Ante un comité especial, en las comunidades campesinas o nativas; comité que 
estará constituido por la autoridad educativa e integrado por los dos directivos de 
mayor jerarquía de la respectiva comunidad (artículo 262).

e) Ante el jefe del Registro del Estado Civil, en las capitales de provincia donde dicho 
Registro se encuentre a cargo de funcionarios especiales (artículo 263).

f) Ante el párroco o autoridad sacerdotal, en caso que alguno de los contrayentes se 
encuentra en inminente peligro de muerte (artículo 268).

Nuestra legislación distingue la nulidad de la anulabilidad del matrimonio por haber 
sido celebrado ante funcionario incompetente, a partir de considerar la actuación de buena 
o mala fe de los contrayentes; esto es, si los contrayentes conocían o no la incompetencia del 
funcionario. En ese sentido, la ley civil sanciona con nulidad el matrimonio celebrado ante 
funcionario incompetente si ambos contrayentes han actuado de mala fe (artículo 274 inc. 
9); mientras que dispone solo la anulabilidad del matrimonio celebrado ante funcionario 
incompetente cuando los contrayentes han actuado, ambos, o por lo menos uno, de buena 
fe (artículo 277 inc. 8) (PLÁCIDO).

De otro lado, en cuanto a las formalidades del matrimonio propiamente dichas, a que 
se contrae el artículo 248 del Código Civil, es pertinente mencionar que las mismas pueden 
ser clasificadas cuando menos en dos categorías: las formalidades de carácter general y las 
formalidades de carácter especial:

a) Formalidades de carácter general.- A estas se refieren el segundo y el cuarto 
párrafos del artículo 248, y son exigibles a todos los contrayentes en general. Tales 
son:

i) la copia certificada de las partidas de nacimiento de ambos;

ii) la prueba del domicilio igualmente de los dos contrayentes;

iii) el certificado médico, expedido en fecha no anterior a treinta días, que acredite 
que los contrayentes no padecen enfermedad crónica, contagiosa o transmi
sible por herencia, o de vicio que constituya peligro para la prole, o la decla
ración jurada de no tener tal impedimento si en el lugar no hubiere servicio 
médico oficial y gratuito, y

iv) la presentación de dos testigos mayores de edad que conozcan a los preten
dientes por lo menos desde tres años antes, debiendo declarar bajo juramento 
acerca de si existe o no algún impedimento; dejándose constancia de que son 
dos testigos por cada pretendiente, aun cuando los mismos testigos pueden 
serlo de ambos.

El primer y segundo requisitos no merecen mayor comentario, pues están destina
dos a acreditar la identificación de los contrayentes y su mayoría de edad, así como 
su domicilio para efectos de determinar la competencia del alcalde.

Cabe agregar, sin embargo, en relación al primer requisito, que la norma no men
ciona la presentación del documento de identidad, que es actualmente el D.N.I. 
(Documento Nacional de Identidad), pero la práctica ha impuesto que éste sea 
presentado como requisito inexcusable.
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Y, en cuanto al segundo requisito, la norma se refiere simplemente al domicilio, 
sin entrar en consideración alguna respecto de los casos singulares de domicilio 
a que se refiere el Código Civil en los artículos 34 (domicilio especial), 35 (domi
cilio plural), 38 (domicilio de funcionarios públicos y de residentes temporales 
en el extranjero), y 41 (domicilio de persona que no tiene residencia habitual). 
La falta de precisión de la norma puede dar lugar a no pocas controversias con 
respecto al lugar legalmente correspondiente para la celebración del matrimonio 
en función al domicilio de los contrayentes.

En cuanto al tercer requisito, la norma -por la remisión que hace al artículo 241 
inc. 2 )- alude al certificado médico que acredite que los contrayentes no pade
cen de enfermedad crónica, contagiosa o transmisible por herencia o de vicio que 
constituya peligro para la prole. Al respecto, cabe señalar que la Ley N ° 25275 de 
24 de julio de 1990 establecía como requisito obligatorio para contraer matrimo
nio civil, el examen serológico del SIDA, salvo que en el lugar no hubiera servicio 
médico oficial (artículo 4); sin embargo, esta norma fue derogada por la Ley N ° 
26626 de 20 de junio de 1996, en cuyo texto no se contempla ya este requisito.

No obstante, se puede considerar que probablemente con base en el texto modifi
cado del inc. 8) del artículo 333 (según Ley N ° 27495 de 7 de julio de 2001) -aun
que referido a la causal de separación o divorcio basada en la enfermedad grave de 
transmisión sexual- actualmente se siga exigiendo como un requisito para contraer 
matrimonio que el certificado médico no solo se refiera a la enfermedad crónica, 
contagiosa o transmisible por herencia como manda el artículo 248, sino también 
y básicamente a la enfermedad grave de transmisión sexual; exigencia que puede 
fundamentarse en la norma citada.

Es así que se exige a los contrayentes que se sometan a la respectiva prueba sero- 
lógica para acreditar que no padecen de SIDA. Esto es, en buena cuenta, lo que 
exigen las municipalidades hoy en día, pues en la práctica no es común, por ejem
plo, que el certificado médico acredite la ausencia de enfermedad transmisible por 
herencia y menos aún de vicio que constituya peligro para la prole.

Otro aspecto de este requisito es el relativo al plazo máximo de treinta días de 
antigüedad del referido certificado médico, cuyo cómputo no se precisa; es decir, 
no se especifica si son treinta días anteriores a la apertura del expediente, a la 
culminación del mismo cuando queda completo, o a la celebración de la cere
monia de matrimonio civil.

Teniendo en cuenta que la celebración del matrimonio supone todo un procedi
miento administrativo, es probable que desde la formación del expediente hasta la 
celebración de la ceremonia de matrimonio civil propiamente dicho transcurra un 
tiempo considerable (más de treinta días o varios meses, incluso puede suceder que 
dicho periodo se alargue si hay oposición y esta es declarada infundada); de modo 
que mientras el matrimonio civil no se consuma, resulta obrando en el expediente 
respectivo un certificado médico de muchos meses de antigüedad.

En nuestra opinión, para efectos de cumplir la finalidad de la norma, de garan
tizar que los contrayentes no están impedidos de casarse por razones de salud, es 
necesario presentar el certificado en oportunidad lo más cercana posible a la fecha 
de la ceremonia matrimonial (o sea que el cómputo ha de hacerse en referencia a
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esta fecha) y si ha mediado oposición u otro evento que ha distendido los plazos, 
dicho documento debe ser renovado.

Por último, en cuanto a este punto, consideramos que la parte pertinente de la 
norma que regula el requisito del certificado médico adolece de una debilidad 
que, aunque puede entenderse las razones de su flexibilidad, resulta incoherente 
con la finalidad de la misma norma. En efecto la ley permite exonerar, o mejor 
dicho reemplazar la presentación del mencionado documento, en caso no hubiere 
servicio médico oficial y gratuito en el lugar, en cuyo caso bastará una declara
ción jurada de los contrayentes de no estar incursos en el impedimento estable
cido en el artículo 241 inc. 2) del Código.

Al respecto cabe señalar que en nuestro medio las declaraciones juradas no solo 
están desacreditadas, sino que además aquellas no prueban nada y, por lo tanto, 
no pueden sustituir razonablemente al certificado que tiene un fin muy concreto y 
de suma importancia en cuanto al estado de salud de los pretendientes. La decla
ración de los mismos no es ni puede ser prueba de que conozcan con certeza su 
estado de salud. El Estado apunta a la realización íntegra de la familia, a la cual 
protege por mandato constitucional, por lo que debe cuidar que por omisión del 
aludido requisito no se descubra tiempo después de la celebración del matrimo
nio, enfermedades crónicas, contagiosas o transmisibles en uno de los cónyuges o 
ya transmitidas a su pareja, y quizá también a sus descendientes.

Además puede ocurrir que uno de los cónyuges desconozca su enfermedad o cono
ciéndola evite hacerla pública, declarando bajo juramento no estar incurso en tal 
impedimento, de tal suerte que el matrimonio se llevará a cabo, y las consecuen
cias para la pareja, la prole y la sociedad serán muy graves, independientemente de 
que eventualmente el matrimonio sea declarado nulo por aplicación de la causal 
establecida en el artículo 274 inc. 8).

b) Formalidades de carácter especial.- A estas se refiere el tercer párrafo del artículo 
248 y, en un caso, también el segundo párrafo. Son exigibles para los casos parti
culares siguientes:

i) para el caso de mujeres viudas o divorciadas, el certificado médico, expedido 
en fecha no anterior a treinta días, que acredite que no se encuentran emba
razadas o, en defecto de este documento, la declaración jurada de la contra
yente si en el lugar no hubiere servicio médico oficial y gratuito. La exigencia 
del certificado médico para estos casos no estaba prevista en el texto original 
del artículo 248, sino que fue incorporada por la modificatoria efectuada a 
este artículo por la Ley N ° 27118 de 23 de mayo de 1999. Hacemos exten
sivo para este caso, los comentarios críticos y las observaciones formuladas 
anteriormente, al tratar el tema del certificado médico como formalidad de 
carácter general.

ii) para el caso de personas viudas, copia certificada de la partida de defunción 
del cónyuge anterior;

iii) para el caso de personas divorciadas o cuyo matrimonio ha sido invalidado, 
copia certificada de la sentencia de divorcio o de invalidación, según el caso;

iv) para el caso de extranjeros, el certificado consular de soltería o viudez;80
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v) para el caso de menores de edad, la dispensa judicial, el instrumento en que 
conste el asentimiento de los padres o ascendientes, o la licencia judicial suple
toria; y

vi) para el caso de parientes entre quienes a pesar del vínculo el matrimonio les 
es permitido (tercer grado), la dispensa judicial correspondiente.

Está claro que las personas que deben cumplir estos requisitos especiales en sus 
respectivos casos, deberán observar también las formalidades generales antes men
cionadas en el literal a).

Es pertinente mencionar que el matrimonio consta de cuatro elementos estructurales 
o condiciones esenciales: la diversidad de sexo de los contrayentes, el consentimiento matri
monial, la aptitud nupcial y la observancia de la forma prescrita con intervención de la auto
ridad competente para su celebración (PLÁCIDO).

Este último elemento relacionado con el aspecto formal, a su turno y como se dijo antes, 
da lugar a que la celebración del matrimonio civil constituya un auténtico procedimiento 
administrativo, en el cual pueden distinguirse cuatro etapas o momentos (CORNEJO):

i) la declaración del proyecto matrimonial y la comprobación de la capacidad de los 
contrayentes, que se inicia con la apertura del expediente a propósito de la decla
ración oral o por escrito (artículo 248, primer párrafo) que realizan ambos ante el 
alcalde o funcionario delegado si es el caso.

Por lo general se estila hacer la declaración oral que da origen a un acta, la misma 
que es firmada por el alcalde, los pretendientes, las personas que hubiesen pres
tado su consentimiento y los testigos (artículo 248, último párrafo). No es usual 
la declaración por escrito, pero si se da, ésta reemplazaría al acta con la que se 
inicia el expediente (CO RNEJO ).

Cabe señalar que esta declaración, por sí misma, no genera efectos vinculantes, 
pues no es propiamente el consentimiento de casamiento que se da recién en la 
última etapa, en la ceremonia; de tal modo que ambos contrayentes o uno de ellos 
podrían desistirse de la celebración del matrimonio y como aún no están legal
mente casados en realidad no pasaría nada, salvo que, de ser el caso, se pueda apli
car lo dispuesto en el artículo 240 sobre ruptura de la promesa esponsalicia, con 
todas las consecuencias que ello genera.

En la práctica no se exige que los documentos a que se contrae el artículo 248 se 
presenten todos juntos en un solo acto, sino que la formación del expediente es 
progresiva, conforme los pretendientes vayan reuniendo dicha documentación. 
Cumplido esto y verificada, a partir de los documentos presentados, la capacidad 
y aptitud legal de los contrayentes, se procede a la siguiente etapa.

ii) la publicación del proyecto mediante el aviso matrimonial a que se refieren los 
artículos 250 y 251 del Código Civil, salvo el caso de dispensa regulado en el 
artículo 252. En esta etapa se puede formular la oposición en los términos estable
cidos en los artículos 253 a 257;

iii) la declaración de capacidad regulada en el artículo 258, por la cual el alcalde declara 
a los contrayentes legalmente aptos para casarse; y



ART. 248 DERECHO DE FAMILIA

iv) la realización de la ceremonia de matrimonio civil, que es el acto último en el cual 
los pretendientes van a declarar su voluntad de casarse (artículo 259); esta decla
ración del consentimiento es el acto principal y fundamental sin el cual no podría 
haber matrimonio válido.

Por último, es pertinente referirse a dos temas relacionados con el artículo bajo comen
tario: uno el papel de las agencias matrimoniales y otro los matrimonios masivos.

Sobre el primer tema es importante destacar el rol de las denominadas “agencias matri
moniales” o de “corretaje matrimonial”, actualmente muy en boga, incluso vía internet con 
motivo de la evolución en tecnología de la información. El corretaje matrimonial supone la 
actividad de personas o empresas que median entre quienes desean contraer matrimonio, 
pudiendo ser esta mediación de dos formas (PLÁCIDO):

La primera es a través de un mero acercamiento de personas que desean contraer 
matrimonio, en cuyo caso la agencia recibe una retribución solo por lograr dicho 
acercamiento, siendo que el matrimonio puede o no realizarse, y si se realiza lo es 
por voluntad propia de los interesados. En ese sentido, esta forma de mediación 
no tendría por qué ser objetable, ya que es coherente con la promoción del matri
monio que incluso está consagrada constitucionalmente.

La segunda forma consiste en la actividad de la agencia destinada a inducir o pre
sionar a los interesados, mediante incentivos o promesas, a que se celebre el matri
monio, en cuyo caso la retribución depende de dicho resultado. Esta forma de 
mediación es objetable porque supone acciones inductivas que de hecho influyen 
sobre la voluntad de los interesados a tal punto que no se puede afirmar que, si se 
casan, hayan expresado un consentimiento puro que responda a su verdadero que
rer, pudiendo generar futuros conflictos y perjuicios a la pareja.

Por otro lado, en cuanto al matrimonio civil masivo, la doctrina ha acusado la precarie
dad de este tipo de acto, pues no solo no está regulado por el Código Civil o por otra norma 
del sistema, sino que además en ellos se prescinde de algunas formalidades que la ley señala 
como obligatorias. Si bien las omisiones formales pueden ser subsanadas, en muchos casos 
las personas que se acogen a la convocatoria del municipio, no cumplen luego con subsanar 
los posibles incumplimientos de requisitos formales, por lo que el matrimonio ya celebrado 
queda expuesto a una eventual acción de nulidad. Por esta razón se ha sugerido que la regu
lación del matrimonio civil masivo sea incorporada de inmediato al Código Civil, uniformi
zando criterios y exigencias comunes para todas las municipalidades con el objeto de evitar 
contradicciones y arbitrariedades, que es lo que viene sucediendo actualmente (PLÁCIDO).
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JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA

No es nulo el matrimonio si los contrayentes subsanan el expedientillo matrimonial, el cual es de res
ponsabilidad de la autoridad municipal

Sexto - Que, mediante resolución número trece, obrante a  fojas ciento setenta y nueve, se concedió apelación con efecto suspen

sivo, remitiéndose los autos a la Sala Superior, la misma que por resolución número diecisiete, emitida el quince de marzo 

del dos m il siete, que obra en autos a fojas ciento noventa y siete, confim ó la sentencia, por considerar que los contrayen

tes han cumplido con los requisitos contemplados en el artículo doscientos cuarenta y ocho del Código Civil, ya que el expe

dientillo matrimonial ha sido promovido tanto por la demandante M a ría  Teresa Rivera Delgado como por el demandado  

R aúl M artín  Tusse Pinzón, habiendo tenido ambos participación directa, no existiendo prueba en autos que demuestre lo 

contrario; y, si bien es cierto, que alguno de los documentos que form an parte del referido expedientillo no fueron presentados 

con antelación a la celebración del matrimonio, también es cierto, que con su presentación posterior, se han convalidado tales 

omisiones;  y, asimismo, se señala en la inexactitud de la fecha de nacimiento del demandado que figu ra n  en las partidas de 

nacimiento obrantes a  fojas cuatro y  siete, no existe evidencia en autos con prueba alguna, que ello se deba a la participación 

del mencionado dem andado; y, además, la elaboración del edicto matrimonial está reservada p a ra  la autoridad munici

pal, no teniendo los contrayentes responsabilidad en las omisiones incurridas en dicho documento. Octavo.- Que, el presente 

proceso es uno de n u lida d  de matrimonio, sustentando en la causal contemplada en el inciso octavo del artículo doscientos 

setenta y cuatro del Código Civil, que señala que es nulo el matrimonio de quienes lo celebren con prescindencia de los trá

mites establecidos en los artículos doscientos cuarenta y  ocho a  doscientos sesenta y  ocho. N o obstante, queda convalidado si 

los contrayentes han actuado de buena fe  y se subsana la omisión (C a s. N °  4 4 7 2 - 2 0 0 7 - S a n  M a r t ín ) .

I t e r  matrimonial: momentos

Noveno - D e  las disposiciones establecidas en nuestro Código Civil que regulan la celebración del matrimonio (del artículo 

2 4 8  a l  2 6 8 )  se puede extraer en el iter matrimonial cuatro momentos, a saber: a) declaración de proyecto matrimonial de 

los contrayentes y  la comprobación de aptitud nupcial que se hace ante funcionario competente, en esta etapa es obligatorio 

presentar la pa rtida  de nacimiento de los contrayentes, salvo dispensa ju d icia l; certificado de residencia, certificado médico 

o declaración ju ra d a  prenupcial, en caso no existir centro médico, declaración de testigos; b) publicación del proyecto m atri

monial, este es el anuncio público realizado po r el funcionario sobre la  fu tu ra  realización del acto matrimonial, con ello se 

evita la realización de matrimonios clandestinos, dolosos, dudosos o simulados. Este acto o etapa puede ser dispensado aten

diendo a motivos razonables y siempre que se presente todos los demás requisitos antes aludidos; c) la  declaración de capaci

dad, en esta etapa el alcalde declara la capacidad de los pretendientes y que pueden contraer matrimonio dentro de cuatro 

mesas siguientes, este acto se efectúa transcurrido el plazo señalado pa ra  la publicación de los avisos sin que se haya produ

cido oposición o desestimación a esta; y d ) la ceremonia o acto de casamiento mismo, es un acto solemne y  público realizado 

po r el alcalde o funcionario delegado y que constará en un acta de casamiento, la que será firm a d a  p o r el funcionario los 

contrayentes y los testigos (C as. N °  3 5 6 1 -2 0 0 8 -C u s c o ) .
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Dispensa judicial para la presentación de documentos

Artículo 249.- El juez de primera instancia puede dispensar a los pretendientes de la obli
gación de presentar algunos documentos, cuando sean de muy difícil o imposible obtención.

Concordancias:
C.P.C. art. 7 4 9  y ss., 6 ta. D .F.

Manuel Muro Rojo

Los requisitos formales de cumplimiento obligatorio para celebrar el matrimonio están 
enunciados en el artículo 248 del Código Civil. Por regla general es obligatoria la observan
cia de dichos requisitos por todas las personas que deseen contraer matrimonio, aun cuando 
el propio artículo 248 establece una excepción para el caso del certificado médico que puede 
ser reemplazado por la declaración jurada de los pretendientes en caso que en el lugar de cele
bración del acto no exista servicio médico oficial y gratuito.

Aparte de ese caso, el artículo 249 establece un régimen de excepción en los mismos 
términos en que lo hacía el artículo 102 del Código Civil anterior, al contemplar la posibili
dad de que los pretendientes estén autorizados para no presentar algunos documentos en el 
expediente matrimonial; autorización que debe emanar del juez. La norma sin duda se pone 
en el caso de circunstancias particulares en las que los pretendientes no tienen la posibilidad 
material de obtener ciertos documentos o de cumplir algunas obligaciones requeridas para la 
celebración del matrimonio, pero a pesar de ello no quiere tornar irrealizable el matrimonio 
(CORNEJO). En estos casos, la autoridad judicial se abocará a certificar por medios alter
nos tal imposibilidad y a otorgar la dispensa del caso, cuidando de no ser sorprendida por 
personas que actúen de mala fe.

La fórmula de la norma contenida en el artículo 249 es, sin embargo, bastante amplia, 
por lo que su aplicación al caso concreto debe manejarse con sumo celo y cuidado a fin de 
evitar que se convierta en una puerta de escape para evadir formalidades obligatorias relacio
nadas con la celebración del acto matrimonial.

En efecto, la norma en referencia alude a la dispensa de presentar “algunos” documen
tos, con lo que se entiende que puede ser cualquiera de los mencionados en el artículo 248, 
pero no todos, lo que constituiría un exceso. Además, tal dispensa no debe ser autorizada en 
forma arbitraria o flexible, sino solo cuando los documentos o el cumplimiento de las forma
lidades sea de “muy difícil” o “imposible” obtención o realización.

En otras palabras, la autoridad deberá exigir una justificación razonable de las omi
siones formales, las cuales deberán ser fundadas o evidentes. El problema que puede surgir 
con la norma es en el caso de las situaciones “muy difíciles” que podrían argumentarse, por 
ejemplo cuando un contrayente pretende obtener dispensa de presentar su partida de naci
miento aduciendo que está afincado desde su niñez en la capital y su lugar de nacimiento 
es un pueblo o localidad sumamente lejana que no conoce y en la cual no tiene parientes ni 
conocidos, y además no se trata de un lugar de fácil acceso por su ubicación y por las limita
ciones de vías y de transporte, por lo que le resultaría absolutamente difícil desplazarse hasta 
dicho lugar para obtener su partida. Cabría preguntarse si en un caso como éste procede la 
dispensa judicial. A nuestro parecer se trata de un criterio bastante subjetivo, no pudiéndose 
determinar con precisión qué se entiende por algo “muy difícil”; por lo que el juez habrá de 
evaluar en cada petición particular los hechos y circunstancias de la solicitud, pues puede el
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pretendiente estar intentando librarse de obtener el documento solicitado acudiendo a las ofi
cinas públicas que se encuentran a su servicio.

Distinto es el caso de las situaciones que hacen “imposible” la obtención de documentos 
o el cumplimiento de formalidades. Aquí rigen criterios más objetivos y de posible acredita
ción; por ejemplo cuando un contrayente solicita la dispensa de presentar su partida de naci
miento bajo el argumento de que los archivos del Registro de Estado Civil han desaparecido 
o se han destruido a causa de un evento catastrófico, fortuito o de fuerza mayor.

Cualquiera que sea el caso, la petición de dispensa judicial para la presentación de docu
mentos se tramita en la vía del proceso no contencioso regulado por el Código Procesal Civil 
(artículo 749 y ss.), conforme lo dispone la 6a disposición final de dicho Código adjetivo. 
Seguido el procedimiento conforme a las reglas que lo regulan, el juez deberá resolver otor
gando o denegando la mencionada dispensa.

Está claro que probada la veracidad de la dificultad o imposibilidad para la obtención 
de los documentos, no se pondrá mayores obstáculos a la celebración del matrimonio, pero 
la autoridad deberá mantenerse atenta a las posibles oposiciones o impedimentos presenta
dos por terceros luego de la publicación del aviso matrimonial.

Cabe agregar que, en lo que respecta a la dispensa judicial de presentación de docu
mentos obligatorios, si bien la ley invita a la celebración del matrimonio, no por ello debe 
asumirse una actitud excesivamente flexible que suponga descuidar la vigilancia del cumpli
miento de obligaciones formales que deben asumir los pretendientes, testigos y funcionarios 
responsables de la preparación y celebración del matrimonio. La flexibilidad de la Adminis
tración Pública puede ser mal empleada por pretendientes que no reúnen los requisitos lega
les necesarios para acceder al matrimonio, lo que traerá como consecuencia la eventual nuli
dad del acto matrimonial.

Por otro lado, se ha discutido que la dispensa de documentos sea otorgada por el juez 
civil y no por el alcalde, pues si a este le compete la celebración del matrimonio, entonces debe 
corresponderle también resolver sobre la dispensa de presentación de algunos documentos. Al 
respecto, el Proyecto de Reforma del Código Civil de 7 de enero de 1995, al referirse al pre
sente artículo propuso la siguiente redacción: “El alcalde puede dispensar a los pretendien
tes de la obligación de presentar algunos documentos cuando sean de muy difícil o imposi
ble obtención” (PLÁCIDO).

Parece razonable la propuesta expresada en el artículo tentativo transcrito líneas arriba, 
pues, en efecto, el alcalde es la autoridad administrativa que conoce el procedimiento de cele
bración de matrimonio, y en ese entendido quién mejor que él para resolver la dispensa de docu
mentos en casos de muy difícil o imposible obtención. Además, la recargada labor del Poder 
Judicial en el momento actual impide que el juez civil resuelva de inmediato esta solicitud, 
de modo que solo se podrá obtener la dispensa después de varios meses de engorroso trámite.

En el Perú existe la tendencia saludable de descargar al Poder Judicial de labores que 
pueden ser bien realizadas por otros entes administrativos o similares, como ha ocurrido hace 
algunos años con determinados procesos no contenciosos cuya tramitación ha sido también 
encargada a los notarios públicos, a elección de los interesados. Lo propio ha ocurrido en 
diversos ámbitos y sectores con la creación de instituciones especializadas para la solución 
de conflictos sobre determinadas materias (INDECOPI, O SIPTEL, OSINERG, SUNASS, 
O SITRAN).
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No se puede, pues, seguir dando más trabajo y recargando al órgano de administración 
de justicia en temas que pueden ser tramitados y resueltos por autoridades probas distintas al 
Poder Judicial. En último caso, si la ley no considera que el alcalde es competente para resol
ver este delicado asunto, podría evaluarse la posibilidad de otorgar competencia expresa al 
notario público para que se encargue de pronunciarse sobre la dispensa de que trata la norma 
bajo comentario.

A mayor abundamiento sobre este último punto, cabe agregar que la dispensa de publi
cación del aviso matrimonial de que trata el artículo 252 sí corresponde otorgarla al alcalde. 
Dicha norma, en materia de competencia relativa a dispensas, difiere de la del artículo 249. 
En efecto, según el artículo 249 la dispensa de presentación de documentos la debe otorgar 
el juez en lo civil, mientras que conforme al artículo 252 la dispensa de publicación del aviso 
matrimonial la debe otorgar el alcalde.

No hay razón para que una y otra sean concedidas por autoridades distintas, pues 
ambas se refieren a formalidades igualmente trascendentes. A nuestro modo de ver y por 
las razones expuestas, no hay inconveniente para que tales dispensas las resuelva el alcalde.

D O C T R IN A
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
GUA, Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 1997; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y VARSIROSPI- 
GLIOSI, Enrique. Exégesis del Código Civil peruano de 1984.. Tomo VIII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta 
Jurídica, 2001; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1984; BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 
1996; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Lima, Studium Ediciones, 1985; 
ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLF Martin. Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia. 
Tomo I. Barcelona, Editorial Bosch, 1946; PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de Familia en el Código Civil. 
Lima, Editorial Idemsa, 2002; PLÁCIDO V., Alex F. Ensayos sobre Derecho de Familia. Lima, Editorial Rod- 
has, 1997; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 2001; ZANNONI, 
Eduardo. Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1998.

86



Aviso matrimonial

Artículo 250.- El alcalde anunciará el matrimonio proyectado, por medio de un aviso que 
se fijará  en la oficina de la municipalidad durante ocho días y que se publicará una vez por 
periódico, donde lo hubiere.
En la circunscripción que no exista periódico, el aviso se efectuará a  través de la emisora 
rad ial de la respectiva localidad que elijan los contrayentes, o de la más cercana a  su loca
lidad; debiendo entregarse el texto publicado, con la firm a y libreta electoral del respon
sable de la emisora radial, a l jefe de los Registros Civiles.
E l aviso consignará el nombre, nacionalidad, edad, profesión, ocupación u oficio, domicilio 
de los contrayentes, el lugar donde será celebrado el matrimonio y la advertencia de que 
todo el que conozca la existencia de algún impedimento debe denunciarlo. ( *)

Concordancias:
C.C.arts. 251, 252, 256

Manuel Muro Rojo  / J orge E cheandía Cevallos

La publicidad de los actos jurídicos hace posible que los mismos sean conocidos por los 
terceros y, en caso que un acto afecte sus derechos o intereses en forma directa o indirecta, 
estos tengan la posibilidad de ejercer las acciones que correspondan según ley.

En el caso particular de la celebración del matrimonio, la publicidad del proyecto matri
monial a través del respectivo aviso a que se contraen los artículos 250 y 251 del Código 
Civil, viene a ser también un requisito formal de cumplimiento obligatorio, salvo el caso de 
dispensa regulado en el artículo 252.

En efecto, dentro del procedimiento administrativo previo a la ceremonia del matrimo
nio civil, la publicidad es la siguiente etapa que los contrayentes deben observar una vez que 
han cumplido con adjuntar los documentos exigidos por el numeral 248.

La finalidad de dar a conocer al público el proyecto matrimonial mediante el aviso es, 
como resulta obvio, permitir a terceros la formulación de oposición al matrimonio, conforme 
a los artículos 253 a 257 del Código Civil, en caso conocieran y acreditaran la existencia de 
una causal o impedimento de los pretendientes o de alguno de ellos.

La obligación de publicar el aviso matrimonial tiene su origen en el Derecho Canónico. 
El Concilio de Trento, con motivo de buscar una solución al problema -aún vigente- de la 
existencia de matrimonios clandestinos, acordó que se debía publicar el aviso de matrimonio 
en la puerta de la Iglesia de la ciudad, donde todos los feligreses se enterarían del hecho que 
con orgullo celebrarían los pretendientes.

Con la publicación del aviso matrimonial se pone en conocimiento público la decisión 
de los contrayentes de celebrar el acto de matrimonio, por lo que debe consignarse la adver
tencia de que todo aquel que conozca la existencia de algún impedimento debe denunciarlo. 
Así, esta norma tiene por finalidad evitar cualquier posibilidad de burlar la ley, poniendo en 
conocimiento de la ciudadanía el hecho que va a acontecer.

La norma bajo comentario alude en realidad a dos publicaciones del aviso matrimonial. 
Una durante un periodo de ocho días en un lugar (visible) de la oficina de la municipalidad 
donde se celebrará el matrimonio. El tiempo de publicación aparentemente podría resultar

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 26205 del 02/07/1993. 87
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suficiente para que algún interesado tome conocimiento y eventualmente interponga las accio
nes correspondientes; empero, comoquiera que la norma no especifica si los ocho días son 
hábiles o inhábiles, deben aplicarse las reglas generales contenidas en el artículo 183 inc. 1) del 
Código Civil, de lo que resulta que cuando el plazo es señalado en días y la ley no establece 
que se computen por días hábiles, entonces deben computarse por días naturales o calendario.

Conclusión de esto es que en la práctica cualquier interesado tiene en realidad seis días 
hábiles para tomar conocimiento y oponerse al matrimonio, si fuera el caso, toda vez que 
necesariamente dos de los ocho días que menciona la norma serán sábado y domingo, días 
que no atienden las municipalidades y por consiguiente nadie puede acceder al local del Con
cejo para ver los avisos publicados; lo cual lleva a afirmar que en el fondo el plazo no es muy 
amplio, pudiéndose sugerir que por la importancia del acto matrimonial dicho plazo debe
ría ampliarse unos días más.

La otra publicación del aviso matrimonial a que alude el artículo 250 es, por una sola 
vez (un solo día), a través de periódico en las localidades donde hubiere tal medio de difu
sión. Nótese que a diferencia de otros supuestos regulados por diversas leyes, en este caso no 
solo no se exige que la publicación se haga en el diario oficial E l Peruano, sino que ni siquiera 
se exige que se haga en un diario de mayor circulación o de circulación a nivel nacional, de 
modo que no queda claro si la norma al mencionar al periódico de la circunscripción, se refiere 
al diario del distrito donde se celebrará el acto, si lo hubiera, o si se refiere al de la provincia, 
departamento o región. En ese sentido y a falta de precisión de la norma, el requisito se dará 
por cumplido cuando la publicación se realice en cualquier periódico, independientemente 
de su tiraje y del alcance de su distribución.

Unicamente en las localidades donde no exista periódico, el aviso se efectuará a través 
de la emisora radial que elijan los contrayentes o en la de la localidad más cercana, debiendo 
entregarse el texto publicado, con la firma y número de documento de identidad del respon
sable de la emisora radial, al jefe del Registro de Estado Civil, tal como señala complemen
tariamente el artículo 250. Esta modalidad supletoria constituye una innovación introdu
cida por la Ley N ° 26205 de 2 de julio de 1993, pues el texto original del artículo 250 no 
la contemplaba, ya que se limitó a reproducir el texto de su antecedente, el artículo 103 del 
Código Civil de 1936, que no regulaba la difusión radial del aviso matrimonial por defecto 
de existencia de periódico.

A nuestro modo de ver, resulta sumamente discutible la efectividad de la publicación de 
los avisos matrimoniales en las oficinas de las municipalidades, pues como sabemos, en las 
ciudades de gran cantidad de población, los ciudadanos no suelen acudir al municipio con 
frecuencia y menos aún lo harán con la intención de averiguar quiénes contraerán nupcias. 
Si bien podría afirmarse que la publicación en el periódico es más eficaz, esto no es del todo 
cierto toda vez que es por un solo día y además los pretendientes pueden elegir cualquier dia
rio y entre éstos el de menor tiraje y circulación o distribución, si es que quisieran dar menor 
difusión a su casamiento por temor a eventuales oposiciones, en cuyo caso resulta ser una posi
bilidad muy remota que alguien que los conozca tome conocimiento del hecho.

En verdad, la difusión radial puede llegar a ser más efectiva, pues al ser esta la modalidad 
a emplearse en localidades donde no hay periódico, que son precisamente las de poca pobla
ción, es sin duda muy probable que el aviso radial llegue a una cantidad importante de oyentes.

Tal vez por esto es que en su momento se discutió la posibilidad de exonerar a los con
trayentes de este requisito para celebrar el matrimonio, ya que al ser un requisito poco efectivo 
solo hace más engorroso el trámite matrimonial; en suma, el legislador parece ser consciente 
de tal situación, ya que inclusive ha considerado la posibilidad de la dispensa (artículo 252).
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Como quiera que da igual retirar o mantener el requisito, se ha preferido esto último quizá 
para no flexibilizar demasiado las formalidades de la celebración del matrimonio.

Podría considerarse como una alternativa práctica para evitar la “clandestinidad” de los 
matrimonios, la notificación del aviso matrimonial al domicilio de cada pretendiente indicado 
en su solicitud matrimonial, con lo cual además se comprueba fehacientemente el domicilio 
de ambos. Esto porque la mayoría de personas solteras viven con otros familiares en su hogar 
(sobretodo aquellas de edad promedio de matrimonio en nuestro país: aproximadamente 27 
años), de suerte que con la notificación es muy probable que tomen conocimiento del pro
yecto matrimonial las personas más allegadas a los pretendientes, quienes podrían tener un 
evidente y legítimo interés.

Cabe agregar que no ha sido considerada la gratuidad del aviso matrimonial en el caso 
de los centros poblados rurales, donde la situación económica de los habitantes es muy limi
tada (ARIAS-SCHREIBER).

Por último, la parte final del artículo 250 señala que en el aviso matrimonial se con
signará la advertencia de que todo el que conozca la existencia de algún impedimento debe 
denunciarlo. Para tal efecto y como se dijo antes, deben tomarse en cuenta los artículos 253 
al 257 del Código Civil, referidos a la oposición a la celebración del matrimonio, la oposición 
del Ministerio Público, la denuncia del impedimento, la competencia y el procedimiento a 
seguir en caso de oposición y la responsabilidad de quien formula la oposición y esta resulta 
infundada.

D O C T R IN A
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
GUA, Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 1997; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y VARSIROSPI- 
GLIOSI, Enrique. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VIII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta 
Jurídica, 2001; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1984; BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 
1996; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Lima, Studium Ediciones, 1985.

JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA

Cuando los edictos no se publican, la formalidad del matrimonio adolece de error insubsanable

Quinto - {...}  Que, tampoco se ha tomado en cuenta que el demandado ha presentado a la M unicipalidad D istrital de Nueva  

Cajamarca documentación falsa, ya que presentó su partida de nacimiento adulterada, en cuanto a  la fecha de nacimiento, 

habiéndose rebajado su edad de treinta y seis a veintinueve años de edad, que consignó en todos los documentos que form an  

parte del expedientillo matrimonial, tales como acta de celebración d el otro matrimonio, certificado médico, edicto m atri

monial y  certificado domiciliario; lo cual evidencia el irregular proceder del demandado; además refiere la apelante, que 

el apellido paterno del referido demandado es Tuse y no Tusse, habiendo sido utilizado po r el demandado este último ape

llido'en los trámites que realizó pa ra  contraer matrimonio, habiendo ocultado su verdadera identidad, lo cual acarrea la 

n u lida d  de cualquier publicación po r tratarse de persona diferente; y, asimismo, el derecho de publicación del edicto m atri

monial fu e  pagado por el demandado, con fecha posterior a su publicación, no obrando en autos prueba alguna de que los 

edictos se hubieren publicado por radio u  otro medio, conforme lo establece el artículo doscientos cincuenta del Código Civil, 

lo que le hace presumir que los edictos nunca se publicaron, con lo que la fo rm a lid a d  del matrimonio adolece de error insub

sanable; y, en todo caso, los edictos matrimoniales deben contener, además de otros datos, el nombre y la edad  de los con

trayentes, y  en el caso del demandado, esos datos habían sido alterados; po r tanto, corresponde aplicar a l presente proceso el 

inciso octavo del artículo doscientos setenta y  cuatro del Código Civil, no habiendo sido convalidado el acto del matrimonio 

por la buena fe  de los contrayentes, sino po r el contrario, el demandado ha cometido delito de fa lsedad genérica y  falsifica

ción de documento público { ...}  (C as. N °  4 4 7 2 - 2 0 0 7 - S a n  M a r t ín ) .



Artículo 251.- Si fuere diverso el domicilio de los contrayentes, se oficiará a l alcalde que corres
ponda para que ordene también la publicación prescrita en el artículo 250, en su jurisdicción.

Concordancias:
C.C. arts. 3 3  y ss., 2 5 0 ,  2 5 2

Aviso por diversidad de domicilio

J orge E cheandía Cevallos

Un requisito formal de cumplimiento obligatorio, exigido por el artículo 248 del Código 
Civil, consiste en la presentación de la prueba del domicilio de cada uno de los pretendien
tes. Si ambos pretendientes residen en la misma localidad en la que se realizará el matrimo
nio, no habrá inconveniente alguno en cuanto a la publicación del aviso matrimonial, pues 
éste se difundirá en el local del municipio de ese lugar.

En cambio, cuando los pretendientes domicilien en localidades diferentes se deberá pro
ceder tal como manda el artículo 251, difundiendo el aviso matrimonial también en la sede 
municipal del domicilio del otro contrayente, es decir en la municipalidad del lugar donde 
este último reside pero que no ha sido escogida para llevar a cabo el matrimonio. En este 
caso se oficiará al alcalde respectivo para que en su local publique el aviso durante ocho días. 
La norma repite la misma formula de su antecedente, el artículo 104 del Código de 1936.

Desde luego, la norma del artículo 251 en comentario, es aplicable también, en caso de 
diversidad de domicilio, en lo concerniente a la publicación del aviso matrimonial por un día 
en el periódico de la localidad donde domicilia el otro contrayente, o si no hubiera allí perió
dico se empleará la modalidad de difusión radial.

Como se sabe, la publicación del aviso matrimonial hace posible que terceros con inte
rés puedan denunciar la existencia de algún impedimento de los contrayentes, oponiéndose 
a la celebración del matrimonio. En ese sentido, la finalidad de efectuar la publicación del 
proyecto matrimonial en la localidad de residencia de ambos pretendientes es absolutamente 
justificada, toda vez que en cada uno de dichos lugares residen las personas que conocen a 
los pretendientes, vecinos y allegados, que eventualmente pudieran tener conocimiento de 
algún impedimento.

De esta manera se permite que no solo los vecinos y allegados del pretendiente en cuya 
localidad se celebrará el matrimonio, conozcan de ese hecho. En caso contrario, de no exi
girse la comunicación al otro alcalde a que se contrae el artículo 251, los vecinos, conocidos 
y allegados del otro pretendiente, tendrían mucho menos posibilidades de conocer el pro
yecto matrimonial.

La norma en cuestión favorece también a los propios pretendientes, pues permite a 
aquel que domicilia en el lugar de celebración del matrimonio, no ser sorprendido y cono
cer de eventuales impedimentos del otro, lo que solo será posible a través de vecinos, cono
cidos y allegados de este.

Está claro que, conforme a lo señalado en el artículo 250, las publicaciones se hacen en 
el lugar de celebración del matrimonio, y solo si es diverso el domicilio de los pretendientes 
se aplica lo previsto en el artículo 251. Pero aquí puede ocurrir que el otro contrayente esté, 
en cuanto a su domicilio, en alguno de los casos singulares de domicilio a que se refiere el 
Código Civil en los artículos 34 (domicilio especial), 35 (domicilio plural), 38 (domicilio de
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funcionarios públicos y de residentes temporales en el extranjero), y 41 (domicilio de persona 
que no tiene residencia habitual). Comoquiera que la norma no precisa nada al respecto, las 
publicaciones deberán hacerse a nuestro juicio en todos los lugares involucrados.

De otro lado, aun cuando la norma guarda silencio, se entiende que por la naturaleza 
del acto que se pretende realizar no es imprescindible la simultaneidad de las publicacio
nes en uno y otro lugar, es decir no parece ser relevante ni necesario que las publicaciones 
se hagan en las mismas fechas; solo que para efectos de establecer si ha habido o no opo
sición deberá esperarse que transcurra el plazo de la última publicación.

Por último cabe agregar que “en caso de que el alcalde o funcionario a quien corres
ponda efectuar la comunicación oficial no cumpliera con hacerlo, el matrimonio que se cele
bre será válido, pues esta omisión no está entre las taxativas causales de invalidez” (ARIAS- 
SCH REIBER). Esto en caso de que no exista ninguna otra causal para invocar la invalidez. 
En el supuesto planteado por el autor citado, el funcionario habrá incurrido en responsa
bilidad administrativa, y se hará merecedor de la correspondiente sanción.

D O C T R IN A
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
GUA, Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 1997; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y VARSIROS- 
PIGLIOSI, Enrique. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VIII. Derecho de Familia. Lima, 
Gaceta Jurídica, 2001; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo- 
Perrot, 1984; BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, 
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JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA
Dispensa otorgada por municipalidad no enerva la obligación de publicar edicto matrimonial en los 
distritos de los domicilios de los contrayentes
Sétimo: Que, de los argumentos expuesto en el acápite h) de la presente resolución, se colige que la dem andada cuestiona el 

hecho que la sentencia de vista no considere que la dispensa otorgada po r la M unicipalidad de M agdalena del M a r  exime 

de la publicación del edicto matrimonial; en este caso es necesario señalar lo dispuesto po r el artículo 251  del Código Civil 

que prescribe: “Si fu ere diverso el domicilio de los contrayentes, se oficiará a l  alcalde que corresponda pa ra  que ordene tam

bién la publicación prescrita en el artículo 2 5 0 , en su jurisdicción"Ergo, el requisito de la publicación d el edicto matrimo

nial descrito en el artículo 25 1  del Código Civil es un requisito p a ra  la validez d el matrimonio, teniéndose en consideración 

que la dispensa era pa ra  la jurisdicción de la M unicipalidad de M agdalena d el M a r  y  e l señor lú d e la  B arreda  tenía 

como residencia habitual el distrito de San Isidro, en consecuencia se debió hacer la publicación en dicho distrito también, 

como se indica en el décimo segundo considerando a  de la  sentencia cuestionada que literalmente señala: estando acre

ditado que Tudela B arreda  tiene domicilio en San isidro y atendiendo a  que la dispensa otorgada en la M unicipalidad  

de M agdalena, es solamente pa ra  esa jurisdicción, la difusión del aviso matrimonial, también debió efectuarla mediante 

publicación en la M unicipalidad de San Isidro debiendo po r tal motivo desestimarse la causal denunciada {C as. 
N °  4 5 1 0 - 2 0 1 2 -L im a ) .
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Dispensa de la publicación del aviso matrimonial

Artículo 252.- E l alcalde puede dispensar la publicación de los avisos si median causas razo
nables y siempre que se presenten todos los documentos exigidos en el artículo 248.

Concordancias:
C.C. arts. 2 4 8 ,  2 5 0 ,  2 5 1

J orge E cheandía Cevallos

Una vez cumplidas todas las formalidades establecidas en el artículo 248 del Código 
Civil previas a la celebración del matrimonio civil, el paso siguiente es la publicación del aviso 
matrimonial en los términos a que se contraen los artículos 250 y 251.

En principio, el aviso en cuestión constituye un requisito formal de carácter obligato
rio, sin embargo la ley ha previsto la posibilidad de la dispensa en el artículo en comentario, 
el mismo que tiene su fuente en el artículo 105 del Código de 1936 que regulaba dicha dis
pensa en términos similares.

El artículo 252, para efectos de conceder la dispensa, exige la concurrencia de dos cir
cunstancias: i) que existan causas razonables, y ii) que los contrayentes hayan cumplido con 
presentar todos los documentos exigidos por el artículo 248.

En cuanto a lo primero, la norma no precisa qué debe entenderse por “causas razonables” 
ni contiene pauta o criterio alguno para poder establecer cuándo se está ante una de ellas para 
conceder la dispensa, de modo que no es posible determinar con exactitud la procedencia de 
la exoneración del cumplimiento de la publicación del aviso matrimonial.

No obstante, por “causas razonables” no debe interpretarse cualquier situación que, 
por justificada que sea desde el punto de vista de los contrayentes, sirva de argumento para 
otorgar la dispensa; sino que, dada la amplitud y generalidad de la expresión, debe analizarse 
con cautela la situación particular de los pretendientes y el entorno que puede resultar afec
tado si se omite la publicación del aviso, así como los peligros que puede entrañar contra la 
institución jurídica del matrimonio la aplicación arbitraria e indiscriminada de la norma o 
si se abusa de ella al punto de convertir a la dispensa en una solicitud de recurrencia común 
haciéndole perder su carácter excepcional.

Una causa justificada para efectos de la dispensa podría ser, tal vez, la situación econó
mica de los contrayentes, pero no en cualquier caso sino solo cuando existen además otras 
circunstancias; por ejemplo, el caso de contrayentes que residen y desean contraer matrimo
nio en un centro poblado menor o localidad en la que no hay diario ni emisora radial, por lo 
que el cumplimiento de la publicación del aviso matrimonial resultaría siendo muy oneroso 
si la única forma de cumplir dicho requisito es desplazándose hasta la localidad más cercana 
para tal fin, peor aún si no cuentan con los medios necesarios para trasladarse; todo ello con
siderando, además, que la ley no ha previsto la exoneración del pago de los avisos matrimo
niales en ningún caso.

Otra causa razonable que podría justificar la dispensa de la publicación del aviso, se 
daría en el caso que ambos contrayentes sean personajes públicos hartamente conocidos y 
cuyos detalles de sus vidas privadas inclusive hayan sido objeto de conocimiento y difusión 
en medios de comunicación, de modo que tal publicidad pueda razonablemente sustituir al
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aviso. O el caso de una pareja que desea regularizar su unión de hecho existente desde muchos 
años atrás y que es de público conocimiento.

El supuesto del matrimonio in extremis, por inminente peligro de muerte, a que se refiere 
el artículo 268, no encaja como una “causa razonable” dentro del supuesto legislado por el 
artículo 252 para efectos de conceder en este caso la dispensa del aviso matrimonial; pues, 
en esta hipótesis el propio artículo 268 señala que el matrimonio por inminente peligro de 
muerte puede celebrarse sin observar las formalidades que deben precederle. En este sentido, 
no solo no se exigen las formalidades, sino que tampoco se exige ningún tipo de dispensa.

No obstante lo expresado, es importante mencionar que en la medida de lo posible debe 
procurarse el cumplimiento de la publicación del aviso matrimonial, incluso en los casos plan
teados a modo de ejemplo y aun en el del matrimonio in extremis, pues solo eso garantiza la 
publicidad del proyecto matrimonial y da protección a los terceros que tengan motivos ple
namente justificados para oponerse al matrimonio, no debiendo olvidarse que precisamente 
la finalidad del aviso es denunciar la existencia de algún impedimento.

Por otro lado, en cuanto a la exigencia de que los contrayentes deben haber cumplido con 
presentar “todos” los documentos mencionados por el artículo 248 para otorgar la dispensa 
del aviso, surge la siguiente duda. Qué ocurriría si los contrayentes, en cuanto a los requisi
tos del artículo 248, han obtenido previamente una dispensa judicial para que se les autorice 
a no presentar algún o algunos documentos, en aplicación del artículo 249. ¿Pueden en este 
caso obtener también una dispensa para no publicar el aviso matrimonial?

Podría responderse afirmativamente si se tiene en consideración que la dispensa equi
vale a haber cumplido el requisito; en otras palabras, si los contrayentes no pueden presentar 
un determinado documento exigido por el artículo 248 y cuentan con la dispensa judicial 
que los exonera de ello, no puede sostenerse que no han cumplido con las formalidades que 
la ley exige, pues precisamente la dispensa vendría a sustituir al documento.

En esa línea de pensamiento es plausible que el artículo 252 pueda leerse más o menos 
así: para dispensar la publicación de los avisos matrimoniales se requiere que se presenten 
todos los documentos exigidos en el artículo 248, salvo que en cuanto a alguno o algunos de 
ellos los pretendientes hayan obtenido, a su turno, dispensa judicial de presentación. En una 
situación como esta, en la práctica los contrayentes tendrán en realidad dos dispensas, una 
sustentada en el artículo 249, por la cual el juez los exonera de cumplir con la presentación 
de algún documento; y otra sustentada en el artículo 252, por la cual el alcalde los exonera 
de cumplir con la publicación del aviso matrimonial.

En cuanto a la autoridad de la que emana la dispensa, cabe mencionar que la norma 
del artículo 252 difiere en este punto de la del artículo 249. En efecto, la dispensa de presen
tación de documentos la debe otorgar el juez en lo civil (249), mientras que la dispensa de 
publicación del aviso matrimonial la debe otorgar el alcalde (252). No hay razón para que 
una y otra sean concedidas por autoridades distintas, pues ambas se refieren a formalidades 
igualmente trascendentes.

A nuestro modo de ver, teniendo en cuenta la posición de que la dispensa de presenta
ción de documentos (artículo 249) sea otorgada por el alcalde y no por el juez civil -a l punto 
que el Proyecto de Reforma del Código Civil de 7 de enero de 1995 así lo propone- enton
ces parece razonable y correcto que sea el alcalde quien dispense también la publicación del 
aviso, tal como en efecto manda el artículo 252.
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Comoquiera que es el alcalde quien conoce mejor el procedimiento de celebración de 
matrimonio y a los propios pretendientes a través de la documentación presentada, entonces 
será también mejor que él resuelva cualquier solicitud de dispensa.
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Artículo 253.- Todos los que tengan interés legítimo pueden oponerse a  la celebración del 
matrimonio cuando exista algún impedimento. La oposición se formula por escrito ante cual
quiera de los alcaldes que haya publicado los avisos.
S i la oposición no se funda en causa legal, el alcalde la rechazará de plano, sin adm i
tir recurso alguno. S i se funda en causa legal y los pretendientes niegan su existencia, el 
alcalde rem itirá lo actuado a l juez.

Concordancias:
C.C. arts. VI 254 , 255

Oposición a la celebración del matrimonio

Manuel Muro R ojo / J orge E cheandía Cevallos

La oposición a la celebración del matrimonio a que se contrae el artículo 253, fue regu
lada en términos semejantes en los artículos 106 y 107 del Código Civil de 1936.

En principio cabe señalar que el propósito del aviso matrimonial regulado en los artículos 
250 y 251 del Código Civil es, precisamente, darle la posibilidad a los terceros de dejar cons
tancia -vía oposición o denuncia- de la existencia de algún impedimento para contraer matri
monio atribuible a los pretendientes.

La oposición tiene como fundamento el interés general de la sociedad de proteger la 
institución jurídica del matrimonio, así como la búsqueda de seguridad jurídica, en el sen
tido de evitar la consumación de matrimonios afectados por ciertos impedimentos que pos
teriormente pueden dar lugar a la nulidad del acto; seguridad que no solo redunda en benefi
cio de la pareja, sino también de la prole y de la sociedad en general, que se fortalece cuando 
sus instituciones son más sólidas.

El Código Civil diferencia la acción de oposición, de la denuncia por impedimento. 
La oposición puede ser planteada por todas las personas que cuentan con legítimo interés 
(artículo 253), mientras que la denuncia por impedimento puede ser planteada por cualquier 
persona que tenga conocimiento de la existencia de una causal de nulidad, sin tener nece
sariamente interés legítimo (artículo 255). Asimismo, la oposición se formula directamente 
ante el alcalde, mientras que la denuncia por impedimento supone un procedimiento indi
recto, puesto que se hace viable por medio del Ministerio Público, órgano que luego de la 
evaluación del caso, puede formular la oposición correspondiente.

Conforme al tenor del artículo 253, el ejercicio del derecho a la oposición no es irres
tricto, tiene límites, de modo que no puede invocarse en cualquier caso, pues la ley exige un 
interés legítimo de quien formula la oposición.

A este respecto cabe preguntarse cuáles son los alcances de la mencionada expresión 
“interés legítimo”; es decir, si el opositor debe o no encontrarse directamente afectado por la 
celebración del matrimonio. La respuesta a nuestro modo de ver es parcialmente afirmativa, 
pues así se desprende de lo previsto por la primera parte del artículo VI del Título Prelimi
nar del Código Civil, según el cual “para ejercitar o contestar una acción es necesario tener 
legítimo interés económico o m oral...”; y también del artículo IV del Título Preliminar del 
Código Procesal Civil que señala que las partes deben invocar interés y legitimidad para obrar.

Sin embargo, también hay que considerar que es de aplicación la segunda parte del 
artículo VI del Título Preliminar del Código Civil, de acuerdo al cual el interés moral autoriza 95
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el ejercido de la acción solo cuando se refiere directamente al agente (léase afectado) o a su 
familia, salvo disposición expresa de la ley. Esto quiere decir que el opositor puede tener legí
timo interés moral aun cuando él no se encuentre directamente afectado por la celebración 
del matrimonio, pero sí lo esté alguien de su familia. Consideramos que esto es así porque el 
artículo 253 no dispone nada en contrario.

Claro está que resulta discutible determinar a quiénes se refiere la norma cuando alude 
a “su familia”; o sea si este concepto solo abarca a los parientes hasta el cuarto grado de con
sanguinidad y el segundo de afinidad, como suele entenderse para otros casos, o si se inclu
yen a familiares con vínculo de parentesco más lejano que el de los grados indicados. En 
este particular asunto de la oposición al matrimonio, atendiendo a la protección y seguridad 
que se busca, parece razonable y conveniente considerar incluidos también a estos últimos.

Aun cuando la norma contenida en el artículo VI del Título Preliminar del Código Civil 
aluda al interés económico y al interés moral, es más probable que en el caso de la oposición 
al matrimonio se invoque el segundo, pues la oposición se puede fundamentar únicamente 
en la existencia de alguno de los denominados impedimentos matrimoniales, que implíci
tamente suponen un basamento de orden moral, por lo menos en la mayoría de los casos.

Sobre este tema cabe indicar que, a diferencia de lo previsto en los artículos 254 y 255 
relacionados con la oposición del Ministerio Público y con la denuncia de impedimento, res
pectivamente, en este caso el fundamento de la oposición puede ser la existencia de cualquier 
impedimento, sin importar de qué tipo de impedimento se trate, pues en el artículo 253 se 
dice que todos los que tengan legítimo interés pueden oponerse a la celebración del matrimo
nio cuando exista “algún impedimento”, sin especificar o distinguir que este impedimento 
sea causal de nulidad absoluta o relativa; lo importante es que exista interés legítimo. En cam
bio, cuando se opone el Ministerio Público o cuando se formula denuncia de impedimento, 
la causal que se invoque debe ser una de nulidad, entendida como de nulidad absoluta.

El Código Civil enumera expresamente las causales que constituyen impedimentos abso
lutos para contraer matrimonio (artículo 241), impedimentos relativos (artículo 242) e impe
dimentos especiales o impedientes (artículo 243), cualquiera de los cuales puede dar fun
damento a la oposición a que se contrae el artículo 253. No cabe la posibilidad de oponerse 
al matrimonio por motivos sentimentales o por simple capricho de un tercero; si esto ocu
rriera, el alcalde debe rechazar la solicitud de inmediato y continuar con la celebración del 
matrimonio, independientemente de que los pretendientes inicien la acción indemnizatoria 
(artículo 257) por los daños y perjuicios que la oposición infundada hubiera podido causar.

Es pertinente mencionar que si no se formula la oposición cuando exista causa para 
ello, el matrimonio celebrado mediando el impedimento, de todos modos quedará sujeto a 
la eventualidad de ser declarado nulo (por causa de nulidad o de anulabilidad) si se acredita 
dicho impedimento. Es el caso, por ejemplo, de la persona que pretende celebrar un nuevo 
matrimonio sin haber disuelto el vínculo matrimonial preexistente, respecto de lo cual si no 
hay oposición, el acto puede ser sancionado con nulidad posteriormente.

De otro lado, en cuanto a la oportunidad para formular la oposición a la celebración 
del matrimonio, resulta claro que esta solo procede luego de que los pretendientes han ini
ciado el expediente matrimonial en el cual consta su voluntad de casarse expresada en forma 
oral o escrita, sea que se haya o no publicado el aviso correspondiente. Antes de la expresión 
del consentimiento no es posible formular la oposición, debido a que cualquier intención de
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contraer matrimonio no comunicada al alcalde en la forma señalada en el artículo 248 no 
genera consecuencias legales.

Puede ocurrir que el tercero legitimado tome conocimiento de que el matrimonio se va 
a celebrar, antes de publicado el aviso correspondiente. Comoquiera que el artículo 253 no 
se pronuncia al respecto, nada impide que se formule la oposición antes de dicha publica
ción. El problema surge en el caso de que la publicación del aviso ya se haya efectuado, pues 
cabe preguntarse de cuánto tiempo dispone el tercero legitimado para formular la oposición.

De acuerdo al artículo 250, el aviso se fija en la oficina municipal por un plazo de ocho 
días y se publica una vez por periódico o se difunde radialmente, cuando sea el caso. No 
hay duda de que si la fijación del aviso en el local del municipio y la publicación (o difusión 
radial) se producen el mismo día, el plazo que el tercero legitimado tiene para oponerse es 
de ocho días calendario.

Empero, como suele suceder en la práctica, puede el aviso fijarse en un momento pero 
la publicación en el periódico producirse después, incluso después de haber estado el aviso 
fijado en la municipalidad por más de ocho días; también puede ocurrir el caso inverso, es 
decir, publicarse primero el aviso en el diario y luego fijarse en el local municipal. Nos pre
guntamos si en cualquiera de estos casos, quien se entera de la futura celebración del matri
monio, no por el primer aviso sino por el último ¿tiene siempre ocho días para oponerse? 
¿Qué ocurre si ya vencieron los ocho días desde la fijación del aviso en la municipalidad pero 
aún no se ha publicado el aviso en el periódico o recién se ha hecho esto, y es precisamente 
por esta vía que se toma conocimiento? Al parecer se estima que en cualquier caso el plazo 
es de ocho días, pues de otro modo no podría garantizarse el ejercicio del derecho de oposi
ción. En resumen lo que ocurre es que, simplemente, el cómputo del plazo de ocho días se 
hace desde la publicación del último aviso.

Por otra parte, en lo que concierne a la forma de realizar la oposición, el artículo 253 
señala que debe presentarse siempre por escrito, pues no solo debe dejarse constancia de la 
identidad del opositor y de la causal que invoca, sino que cabe la posibilidad de que, en caso 
los pretendientes nieguen la existencia de las causales planteadas, la oposición sea remitida, 
con todo lo actuado, al juez de paz letrado del lugar donde habrá de celebrarse el matrimo
nio (artículo 256), quedando así evidencia de la fundamentación fáctica y jurídica planteada 
por el opositor.

Es preciso señalar que la oposición se puede formular ante cualquiera de los alcaldes que 
hayan publicado los avisos, situación que ocurre cuando los contrayentes domicilian en loca
lidades distintas. Si la oposición se formula ante el alcalde del lugar de celebración del matri
monio, este procederá conforme a lo indicado en los artículos 253 in fine y 256 del Código 
Civil, esto es, rechazará de plano la oposición si no se funda en causa legal. Si se funda en 
causa legal y los pretendientes la niegan remitirá lo actuado al juez de paz letrado del lugar 
de celebración del matrimonio.

Empero, si la oposición se formula ante el otro alcalde (o sea el del lugar donde no se 
celebrará el matrimonio), puede afirmarse que, aunque la norma no lo diga, se entiende que 
éste debe proceder de la misma manera, o sea optando por cualquiera de las dos alternativas 
antes referidas, pero en cualquier caso deberá oficiar al alcalde del lugar de celebración del 
matrimonio para que tome conocimiento del hecho, sea del rechazo de la oposición o de la 
remisión de lo actuado al juez.
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No cabe duda de que el mecanismo contemplado en el artículo 253 constituye, en esen
cia, un procedimiento administrativo, pues en él existe una solicitud de un particular a la 
autoridad administrativa y hay una forma de resolverla. En efecto, tal como quedó dicho, al 
alcalde le corresponde rechazar de plano (sin correr traslado) la oposición si no se funda en 
causa legal, en cuyo caso resulta curioso que no se admita ningún tipo de recurso a favor 
del opositor, circunstancia que contraviene toda la estructura y garantía del procedimiento 
administrativo.

En cambio, si la oposición se funda en causa legal se entiende que debe correrse traslado 
a los pretendientes, quienes pueden aceptar o negar la existencia de la misma; cuando nie
gan la existencia de la causal o del impedimento, el alcalde, sin resolver sobre el fondo, debe 
remitir lo actuado al juez de paz letrado; pero si los pretendientes aceptan la existencia de la 
causal, el alcalde debe resolver en sede administrativa, y debe hacerlo en la única forma posi
ble, cual es impidiendo la celebración del matrimonio.

La norma en comentario no se ha puesto en el caso de que uno de los contrayentes 
acepte la causal o impedimento y el otro lo niegue; de darse este supuesto creemos que el 
alcalde de todos modos debe remitir lo actuado al juez de paz letrado sin pronunciarse al res
pecto, pues basta que haya negación de uno de los pretendientes para que el asunto merezca 
ser resuelto en sede judicial.
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Artículo 254.- El Ministerio Público debe oponerse de oficio a l matrimonio cuando tenga noti
cia de la existencia de alguna causa de nulidad.

Concordancias:
C. art. 1 5 9 ; C.C. arts, 2 5 3 ,  2 5 5 ,  2 1 4 ,  2 7 6

Manuel Muro R ojo / J orge E cheandía Cevallos

De conformidad con el enunciado de su Ley Orgánica, “el Ministerio Público es el orga
nismo autónomo del Estado que tiene como finalidad la defensa de la legalidad, los derechos 
ciudadanos y los intereses públicos, la representación de la sociedad en juicio, para los efectos 
de defender a la familia, a los menores e incapaces y el interés social (...)” (artículo 1, Decreto 
Legislativo N ° 052 Ley Orgánica del Ministerio Público).

En estricto cumplimiento de sus funciones, este organismo del Estado tiene la obliga
ción, “el deber” (según el artículo 254 del Código Civil) de oponerse de oficio al matrimonio 
-o  mejor dicho, a la celebración del matrimonio-, en caso tenga noticias de la existencia de 
alguna causal de nulidad. Para este efecto, el Ministerio Público debe filtrar adecuadamente 
la información, los datos y las pruebas obtenidas para solicitar la oposición, con la finalidad 
de no entorpecer el acto de matrimonio por hechos o sucesos que no se ajusten a la realidad.

Si después del análisis respectivo, el representante del Ministerio Público llega a la con
vicción o certeza de que los pretendientes se encuentran incursos en alguna causal de nulidad, 
aquél formulará oposición de inmediato para efectos de impedir la celebración del matrimonio.

Aunque el artículo 254 no entra en detalle respecto del trámite o procedimiento de la 
oposición efectuada por el Ministerio Público, se puede afirmar que en este caso no es de apli
cación lo dispuesto en el artículo 253, norma que solo se aplica cuando el oponente es cual
quier otro tercero legitimado diferente al Ministerio Público.

Lo pertinente en cuanto a la tramitación de la oposición formulada por el Ministerio 
Público, es la aplicación del artículo 256, norma que en su segundo párrafo dispone que este 
órgano interpondrá su demanda dentro de los diez días contados desde la publicación de los 
avisos a que se refiere el artículo 250 o de formulada la denuncia de impedimento que regula 
el artículo 255.

Es decir que el Ministerio Público acude directamente al Poder Judicial y no al alcalde 
como ocurre con los terceros legitimados; desprendiéndose de la norma contenida en el 
segundo párrafo del artículo 256 que la oposición se manifiesta a través de demanda judicial 
que se tramita conforme a las normas del proceso sumarísimo del Código Procesal Civil. Se 
aprecia también que la génesis de la demanda de oposición puede deberse a una actuación 
de oficio del Ministerio Público (artículo 254) o por motivo de la denuncia de impedimento 
que interponga cualquier persona (artículo 255).

En cuanto al plazo para oponerse, también se observa del mandato del artículo 256, que 
el Ministerio Público cuenta con diez días, cuyo computo se inicia a partir de la publicación 
de los avisos matrimoniales, dejándose constancia de que si el aviso en el local del municipio 
y el aviso por periódico o radio se difunden en momentos diferentes, el plazo debe contarse 
desde la publicación del último aviso.

Oposición del Ministerio Público
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Sobre este artículo es pertinente comentar que su antecedente, el artículo 108 del Código 
Civil de 1936, señalaba que el Ministerio Público podía oponerse a la celebración del matri
monio basado en una causa de “nulidad absoluta”. No obstante que el artículo 254 del Código 
vigente se refiere a una causa de “nulidad” a secas, no cabe duda de que se refiere también a 
una de nulidad absoluta, pues en el sistema de invalidez del matrimonio que regula el Código 
se emplea la nomenclatura siguiente: nulidad, para referirse a la nulidad absoluta (artículo 
274: es nulo el matrimonio ...), y anulabilidad, para referirse a la nulidad relativa (artículo 
277: es anulable el matrimonio ...).

Como consecuencia de lo anterior se concluye que el Ministerio Público no puede basar 
su oposición en causales o impedimentos que den lugar a nulidad relativa o anulabilidad, y 
esto constituye una diferencia sustancial con el derecho de oposición de que goza cualquier 
otro tercero, pues en el artículo 253 se dice que todos los que tengan legítimo interés pue
den oponerse a la celebración del matrimonio cuando exista “algún impedimento”, sin espe
cificar o distinguir que este impedimento sea causal de nulidad absoluta o relativa (nulidad 
o anulabilidad).

Por último, en caso que la oposición sea declarada infundada, el Ministerio Público 
no incurrirá en responsabilidad civil, encontrándose liberado del pago de daños y perjuicios 
(artículo 257). La ley, sin embargo, debería considerar los casos en que el representante del 
Ministerio Público actúe de mala fe, en cuyo caso no puede ser beneficiado con la exonera
ción de la prestación indemnizatoria.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

No se requiere dictamen fiscal en los procesos sobre nulidad y anulabilidad del matrimonio, sepa
ración y divorcio

E n  los procesos sobre n u lida d  y  anulabilidad del matrimonio, separación de los casados y  divorcio ¿D eben dictam inar los 

representantes d el Ministerio Público en las dos instancias de mérito? E l  Pleno p o r M A Y O R IA  C A L I F I C A D A : “En  los 

procesos sobre n u lida d  y anulabilidad del matrimonio, separación de los casados y divorcio, los representantes del Ministerio 

Público no deben dictam inar en ninguna de las dos instancias de mérito” (P len o  J u r i s d ic c io n a l  N a c io n a l  d e  F a m i

lia  1 9 9 9 . A c u e r d o  N °  2 :  L e y  N °  2 7 1 5 5 ).
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Artículo 255.- Cualquier persona que conozca la existencia de un impedimento que consti
tuya alguna causal de nulidad, puede denunciarlo.
L a denuncia puede hacerse oralmente o por escrito y se rem itirá a l Ministerio Público, el 
cual, si la encuentra fundada, form ulará la oposición.

Concordancias:
C. art. 159; C.C. arts. 255, 254, 256

Denuncia de impedimento matrimonial

Manuel Muro R ojo  / J orge E cheandía Cevallos

Todos los miembros de la sociedad tienen el deber de cumplir y hacer cumplir las nor
mas legales vigentes. En el caso particular de la celebración del matrimonio, se cumple con 
dicho deber denunciando la existencia de algún impedimento que constituya causal de nuli
dad del referido acto.

En armonía con lo manifestado en el comentario al artículo 253, debe manifestarse que 
el propósito del aviso matrimonial regulado en los artículos 250 y 251 del Código Civil es dar 
la posibilidad a los terceros de dejar constancia -por la vía de la oposición o de la denuncia- de 
la existencia de algún impedimento atribuible a los pretendientes para contraer matrimonio.

La denuncia de impedimento a que se refiere el artículo 255, al igual que la oposición, 
tiene como fundamento el interés general de la sociedad de proteger la institución jurídica del 
matrimonio y la búsqueda de seguridad jurídica, evitando la consumación de matrimonios 
afectados por impedimentos que posteriormente pueden dar lugar a su nulidad.

El Código Civil diferencia la denuncia de impedimento, de la oposición. Esta última 
puede ser formulada por todas las personas que cuenten con legítimo interés (artículo 253), 
mientras que la denuncia por impedimento puede ser planteada solo por cualquier persona 
que tenga conocimiento de la existencia de una causal de nulidad (artículo 255). Asimismo, la 
oposición se formula directamente ante el alcalde, mientras que la denuncia por impedimento 
supone un procedimiento indirecto, puesto que debe ser canalizada a través del Ministerio 
Público para que este órgano, luego de la evaluación del caso, formule la respectiva oposi
ción. En otras palabras, la denuncia es un mecanismo previo que puede dar lugar a oposición.

La norma del presente artículo ya se encontraba regulada por el artículo 109 del Código 
Civil de 1936, el cual establecía que todos aquellos a quienes llegue el conocimiento de un 
impedimento pueden denunciarlo siempre que constituya causa de “nulidad absoluta”. Al 
igual de lo que ocurre con el artículo 254, referente a la oposición del Ministerio Público, 
en este caso el Código vigente se refiere a una causa de “nulidad” a secas, pudiéndose inter
pretar que se trata de nulidad absoluta, con base en los mismos argumentos expresados en el 
comentario al artículo 254.

De lo anterior se desprende que la denuncia por cualquier persona, regulada en el artículo 
255, no puede sustentarse en causales o impedimentos que den lugar a nulidad relativa o 
anulabilidad. En este punto esto constituye una similitud con el régimen de la oposición del 
Ministerio Público, pero una diferencia esencial con la oposición de cualquier otro tercero, 
pues en el artículo 253 solo se dice que la oposición a la celebración del matrimonio puede 
formularse cuando exista “algún impedimento”, sin especificar o distinguir si este impedi
mento es causal de nulidad absoluta o relativa (nulidad o anulabilidad). Claro está que en el
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caso de la denuncia del artículo 255 no se exige del denunciante legítimo interés, como sí se 
exige del opositor del artículo 253.

De otra parte, si bien el artículo 255 faculta a interponer la denuncia, no dice que se haga 
directamente ante el Ministerio Público, pues solo después de interpuesta se remite a este; 
en realidad el artículo mencionado no dice ante quién o ante qué órgano o autoridad se hará 
la denuncia; se limita a decir que “la denuncia ... se remitirá al Ministerio Público”. Frente 
a este vacío puede interpretarse que la denuncia, por medio oral o escrito, debe hacerse ante 
el alcalde para que recién este, sin mediar trámite alguno, la remita al Ministerio Público, 
órgano que evaluará la consistencia de la denuncia y solo de encontrarla fundada formulará 
la correspondiente oposición.

Si esto es así, cabe agregar, aplicando extensivamente lo previsto en los artículos 251 y 
253, que si en el caso concreto es más de un alcalde el que ha publicado los avisos matrimo
niales, la denuncia puede formularse ante cualquiera de ellos, pero en todo caso debe ofi
ciarse al del lugar de celebración del matrimonio para que tome conocimiento de la denuncia.

En cuanto a la participación del Ministerio Público, si este considera valedera la denun
cia deberá proceder conforme a lo establecido en el artículo 254, de cuya interpretación y 
correspondiente concordancia con el segundo párrafo del artículo 256, se desprende que el 
trámite o procedimiento de la oposición generada a consecuencia de la denuncia de impedi
mento es en la vía judicial, por medio de demanda de oposición que se tramitará conforme 
a las normas del proceso sumarísimo del Código Procesal Civil.

En relación al plazo para interponer la referida demanda de oposición que se ha gene
rado con motivo de la denuncia de impedimento, conforme al artículo 255, es de diez días, 
cuyo cómputo a nuestro parecer no está debidamente regulado, pues se dice que es a partir 
de la fecha de formulación de la denuncia, debiendo decir que es a partir de la fecha de remi
sión de la denuncia al Ministerio Público, según se explica en el comentario al artículo 256.

Por otra parte, resulta aparentemente contradictorio afirmar que el fin principal que se 
sigue al denunciar un impedimento para la celebración del matrimonio es beneficiar a los 
pretendientes. Empero, en realidad esto puede ser así si tomamos en cuenta que las preten
siones de buena fe pueden apuntar al objetivo expresado. Nótese que al haberse denunciado 
un impedimento para la celebración del matrimonio, los pretendientes podrán advertir que 
se encuentran inmersos en una causal de nulidad que eventualmente no conocían. De otro 
modo, si existe un impedimento que es causal de nulidad y nadie lo denuncia aun conocién
dolo, el matrimonio será nulo desde su origen y podrán perjudicarse los contrayentes.

De más está decir que al denunciar la existencia de un impedimento para la celebración 
del matrimonio, el denunciante debe probar los hechos que menciona, bajo responsabilidad 
de indemnizar a los pretendientes por los daños y perjuicios causados.

Aun cuando la norma permite que la denuncia se haga por vía oral, es recomendable 
que la misma sea formulada por escrito, para de esta manera dejar constancia expresa de los 
hechos y causales alegadas y para permitir un adecuado seguimiento de la tramitación de la 
denuncia por el Ministerio Público.

102



EL MATRIMONIO COMO ACTO ART. 255

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
GUA, Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 1997; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y VARSIROSPI- 
GLIOSI, Enrique. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VIII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta 
Jurídica, 2001; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1984; BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 
1996; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Lima, Studium Ediciones, 1985; 
ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLF Martin. Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia. 
Tomo I. Barcelona, Editorial Bosch, 1946; PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de Familia en el Código Civil. 
Lima, Editorial Idemsa, 2002; PLÁCIDO V., Alex F. Ensayos sobre Derecho de Familia. Lima, Editorial Rod- 
has, 1997; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 2001; ZANNONI, 
Eduardo. Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1998.

103



Artículo 256.- Es competente para conocer la oposición a l matrimonio, elJuez de Paz Letrado 
del lugar donde éste habría de celebrarse.
Remitido el expediente de oposición por el alcalde, elJuez requerirá a l oponente p ara  que 
interponga demanda dentro de quinto día. E l Ministerio Público interpondrá su demanda 
dentro de diez días contados desde publicado el aviso previsto en el Artículo 250 o de for
m ulada la denuncia citada en el Artícido anterior.
Vencidos los plazos citados en el párrafo anterior sin que se haya interpuesto demanda, se 
archivará definitivamente lo actuado.
La oposición se tram ita como proceso sumarísimo. ( *)

Concordancias:
C. art. 1 5 9 ; C.C. arts. 2 5 0 ,  2 5 5 ;  C.P.C. arts. 1 1 3 , 5 4 6

Manuel Muro R ojo / J orge E cheandía Cevallos

El artículo bajo comentario se refiere a la competencia y al procedimiento a seguir, a nivel 
judicial, en caso de oposición a la celebración del acto matrimonial. Sobre el particular, es 
pertinente resumir las posibilidades reguladas en el Código Civil con respecto a la oposición:

La primera es la normada por el artículo 253, supuesto en el cual el opositor es 
cualquier persona natural con interés legítimo. En este caso se da una suerte de 
procedimiento administrativo previo que puede agotarse en esa vía o derivar en la 
judicial regulada en el artículo 256.

La segunda es la contenida en el artículo 254, caso en el cual el opositor es el Minis
terio Público que actúa de oficio en cumplimiento de las atribuciones señaladas 
en su Ley Orgánica. En este supuesto no hay ningún procedimiento administra
tivo previo, pues el Ministerio Público formula la oposición directamente ante el 
Poder Judicial, conforme al artículo 256.

Y la tercera es una variante de la anterior y está regulada por el artículo 255, caso 
en el cual el opositor es también el Ministerio Público que no actúa de oficio sino 
que hace suya una denuncia de impedimento interpuesta por un tercero sin interés 
legítimo pero que, amparado en la ley, da a conocer la existencia de una causa de 
nulidad del matrimonio. En este supuesto no hay propiamente un procedimiento 
administrativo previo, pues asumiéndose que la denuncia es interpuesta ante el 
alcalde, este sin más trámite la remite al Ministerio Público, órgano que evaluará 
la denuncia y si la encuentra fundada formulará la oposición ante el Poder Judi
cial, según lo establecido en los artículos 255 y 256.

Precisadas todas las posibilidades de oposición, corresponde explicar la competencia y 
trámite procedimental que debe seguirse en esos casos. Del tenor del artículo 256 resulta 
claro que la autoridad judicial competente para resolver la oposición es actualmente, en todos 
los supuestos sin excepción, el juez de paz letrado del lugar donde se ha de celebrar el matri
monio. El texto original del artículo -antes de la modificatoria introducida por el Código

Competencia y procedimiento de la oposición

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N ° 768), aprobado por R.M. 
104 N ° 010-93-JUS del 23/04/1993..
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Procesal Civil- establecía que la competencia correspondía al juez de primera instancia del 
lugar donde los contrayentes han declarado su voluntad de casarse.

A su turno, el artículo 110 del Código de 1936 establecía que la competencia territo
rial para resolver la oposición correspondía al juez del lugar donde se ha recibido la declara
ción (entendiéndose en cuanto a esto último que no era la declaración del denunciante del 
impedimento, sino la declaración por parte de los contrayentes de su voluntad de casarse. 
Asimismo, el artículo 110 citado no precisaba la competencia de grado, refiriéndose solo al 
“juez”; imperfección que subsanó el Código vigente al precisar primero que se trataba del 
juez de primera instancia (texto original) y luego el juez de paz letrado (actualmente, según 
la modificatoria indicada).

En cuanto a la vía procedimental, el último párrafo del artículo 256 precisa que se 
empleará la vía y las reglas del proceso sumarísimo contemplado en el Código Procesal Civil; 
vía que sin duda ha sido preferida por el legislador por su brevedad de plazos y etapas, lo 
que supone no mantener en suspenso la celebración del matrimonio por demasiado tiempo.
Antes de la modificatoria introducida por el Código Procesal Civil, la norma declaraba que 
el trámite era el de los incidentes con audiencia del Ministerio Público, al igual que lo seña
lado por el Código de 1936, que en el artículo 110 establecía la vía incidental para tramitar 
y resolver la oposición; en ambos casos atendiendo a que en esa época estaba vigente el anti
guo Código de Procedimientos Civiles de 1912.

Ahora bien, puede darse el caso de que la cuestión controvertida en lo que concierne a 
la prueba del impedimento o causa de nulidad alegada por el opositor, requiera en la prác
tica de un plazo mayor y que por consiguiente no se ajuste a las “medidas” del proceso suma
rísimo, siendo de pertinencia el empleo de un proceso de plazos y etapas más amplias como 
puede ser el denominado proceso abreviado o, inclusive, el proceso de conocimiento. Esto, 
no obstante, no ha sido previsto por el legislador.

Dicho esto, es conveniente hacer algunas distinciones para cada uno de los casos antes 
descritos, en lo que respecta a determinados aspectos procesales:

a) Primer supuesto, cuando la oposición es formulada por un tercero con interés 
legítimo, conforme al artículo 253, corresponde al alcalde en primer lugar resol
ver en sede administrativa, pues la norma señala que a él le corresponde rechazar 
de plano (sin correr traslado) la oposición si no se funda en causa legal. Lo curioso 
es que no se admite ningún recurso a favor del opositor, lo que contraviene toda 
la estructura y garantía del procedimiento administrativo.

Por el contrario, si la oposición se funda en causa legal se entiende que debe correrse 
traslado a los pretendientes, quienes pueden aceptar o negar la existencia de la misma; 
solo cuando niegan la existencia de la causal o del impedimento, el alcalde debe 
remitir lo actuado al juez de paz letrado; en otras palabras, el alcalde no resuelve la 
oposición en este caso, como sí lo hace cuando los pretendientes aceptan la existen
cia de la causal, en cuyo caso la única forma de resolver es impidiendo la celebra
ción del matrimonio.

Habiendo causa legal negada por los contrayentes y, por dicho motivo remitido el 
expediente de oposición por el alcalde al juez de paz letrado, este requerirá al opo
nente para que interponga su demanda de oposición dentro del plazo de cinco días 
de notificado. Vencido este plazo sin que se haya interpuesto la referida demanda, 
se archivará definitivamente lo actuado y el matrimonio podrá llevarse a cabo sin 105



ART. 256 DERECHO DE FAMILIA

mayor inconveniente (artículo 256). Los pretendientes, sin embargo, podrán inter
poner demanda de indemnización por los daños y perjuicios causados por el opo
sitor (artículo 257).

b) Segundo y tercer supuestos, es decir cuando la oposición es formulada por el 
Ministerio Público, sea de oficio o motivado por una denuncia de impedimento 
por parte de tercero no legitimado, no hay procedimiento administrativo previo, 
de modo que la referida oposición es planteada en forma directa ante el Poder Judi
cial a través de la respectiva demanda de oposición, teniendo el Ministerio Público 
los plazos siguientes:

Cuando actúa de oficio (artículo 254) tiene diez días contados a partir de la 
fecha de publicación del aviso matrimonial. En este caso debe tenerse presente 
que si el aviso fijado en el local de la municipalidad y el aviso en el periódico 
o emitido por radio, no se realizan en la misma oportunidad, el plazo de diez 
días debe contarse a partir de la fecha de la última publicación.

Cuando actúa por motivo de la denuncia de impedimento por parte de un ter
cero (artículo 255) el Ministerio Público tiene también diez días, que según el 
artículo 256 se computan a partir de la fecha de interposición de la denuncia. 
Esto es sin duda un error, pues si partimos de la premisa de que la denuncia 
no se interpone directamente ante el Ministerio Público sino que se remite a 
este órgano después de interpuesta -ta l como se explicó en el comentario al 
artículo 255- entonces de hecho pueden transcurrir más de diez días desde 
la interposición de la denuncia hasta su remisión al Ministerio Público, caso 
en el cual el plazo del artículo 256 ya estará vencido. Por eso somos de la 
opinión de que el plazo de diez días debe computarse a partir de la fecha de 
remisión de la denuncia -no de su interposición- es decir cuando el expe
diente ya está en poder del Ministerio Público.

Del mismo modo que en el caso anterior, si vencidos los plazos indicados no se inter
pone la referida demanda, se archivará definitivamente lo actuado y el matrimonio podrá 
celebrarse (artículo 256); pero en este caso los pretendientes no tienen acción contra el Minis
terio Público por indemnización de daños y perjuicios (artículo 257); aunque cabría pregun
tarse si la tienen contra quine hizo la denuncia que luego fue remitida al Ministerio Público.

Estos últimos temas procesales antes explicados no figuraban en el texto original del 
artículo 256, sino que fueron agregados con la modificatoria introducida por el Código Pro
cesal Civil de 1992.
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Indemnización por oposición infundada

Artículo 257.- S i se declara infundada la oposición, quien la formuló queda sujeto alpago 
de la indemnización de daños y perjuicios. Los ascendientes y el Ministerio Público están 
exonerados de esta responsabilidad. S i la  denuncia hubiera sido maliciosa, es igualmente 
responsable quien la form ula. En ambos casos, la  indemnización la f ija  prudencialmente 
el juez, teniendo en cuenta el daño moral.

Concordancias:
C .C .a r t s .  1 9 6 9 , 1 9 8 4 , 1 9 8 5

Manuel Muro Rojo

El artículo 257 está relacionado con un caso particular de responsabilidad civil que 
tiene que ver, específicamente, con la derivada de la oposición infructuosa a la celebración 
del matrimonio o de la denuncia de impedimento maliciosa; casos en los cuales se obliga 
al opositor o al denunciante, según el caso, a indemnizar los daños y perjuicios causados a 
título de daño moral.

El texto de la norma en el Código vigente no difiere sustancialmente de la regla que sobre 
el particular contenía el artículo 111 del Código Civil de 1936. En efecto, de acuerdo a dicho 
artículo procedía la indemnización a cargo del opositor o del denunciante, respectivamente, 
cuando se declaraba infundada la oposición o cuando la denuncia hubiese sido maliciosa.

Se trata, por consiguiente, de la misma fórmula del actual artículo 257, con leves dife
rencias en la redacción. Por lo demás, tanto la norma anterior como la vigente, exoneran de 
responsabilidad a los ascendientes de los contrayentes y al Ministerio Público.

El aspecto más relevante del artículo comentado es, a nuestro juicio, su evidente colisión 
(aunque parcial) con el sistema de responsabilidad civil regulado en el Libro sobre Fuentes 
de las Obligaciones; específicamente con el inciso 1) del artículo 1971, ubicado en la sección 
sexta sobre responsabilidad extracontractual.

En efecto, según esta última norma, no hay responsabilidad en el caso del ejercicio 
regular de un derecho. No obstante, el artículo 257 -solo en el extremo referido a la opo
sición- es contrario a dicha regla, pues establece que si se declara infundada la oposición, 
quien la formuló queda sujeto al pago de la indemnización de daños y perjuicios. Es decir 
que la norma no discrimina si la oposición ha sido formulada con buena fe o con mala fe o 
dolo. En consecuencia, la responsabilidad se genera de cualquier modo, sin tener en cuenta 
el factor de atribución relacionado con la intencionalidad del opositor, sino que simplemente 
nace la obligación de indemnizar en atención a un dato puramente objetivo, cual es la opo
sición declarada infundada.

Para la regulación de este supuesto puede apreciarse que no se ha tenido en considera
ción los derechos constitucionales de petición (Const., artículo 2 inciso 20) y de acceso a la 
justicia o tutela jurisdiccional (Const., artículo 139 inc. 3; y Código Procesal Civil, artículo 
I, T.P.), por los cuales toda persona tiene derecho de acudir a las autoridades judiciales (tutela 
jurisdiccional efectiva) o administrativas, para el ejercicio y defensa de sus derechos o inte
reses; así como para la solución de conflictos y controversias, con sujeción a un debido pro
ceso y sin que ello suponga la generación de responsabilidad por el solo hecho de que la peti
ción sea denegada.
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Es evidente que la norma del artículo 257 no solo guarda estrecha relación con lo seña
lado en el inciso 1) del artículo 1971, sino que en rigor el derecho de oposición a que aque
lla y otras normas de esta parte del Código se refieren, constituye claramente un supuesto de 
ejercicio regular de un derecho, que en la eventualidad de ocasionar un daño, se considera 
que es un daño autorizado.

Al respecto, es oportuno citar a Fernando De Trazegnies, quien sostiene que “entre 
todos los actos humanos potencialmente dañinos, hay en primer lugar que distinguir aque
llos en los que el hecho mismo de dañar está permitido por el Derecho y aquellos en los que 
no está permitido dañar pero que pueden producir un daño no querido por la ley (...) Y lo 
interesante consiste en que los primeros -aquellos en los que estamos autorizados para dañar 
a un tercero— están efectivamente excluidos del campo de la responsabilidad extracontrac
tual, mientras que los segundos están siempre comprendidos en ese campo pero solo dan 
lugar al pago de una indemnización (...) si los daños fueron resultado del dolo o de la culpa” 
(DE TRA ZEG N IES).

Continúa afirmando este autor que “un segundo sentido del ejercicio regular de un dere
cho consiste en el caso en que no se tiene derecho directamente de dañar, pero se tiene dere
cho de actuar en un determinado sentido aunque ello cause daño a otro. En esta hipótesis, el 
derecho que ejercito no está dirigido a dañar a otro, sino a gozar de las ventajas que me otorga 
una determinada atribución. Pero el Derecho sabe que gozar de esa atribución comporta nece
sariamente dañar a otros; y lo admite, sin considerarlo daño resarcible” (DE TRAZEGNIES).

Y concluye De Trazegnies diciendo que “por consiguiente, la ley no proscribe todos lo 
daños: la legítima producción de algunos daños a terceros es inherente al sistema social y la 
ley concede (explícita o implícitamente) un derecho para causarlos. Estos ‘daños autorizados’ 
están fuera del campo de la responsabilidad extracontractual: respecto de ellos no es válido 
ni siquiera el análisis de la culpa porque están más allá de toda discusión, están al margen 
del territorio de la responsabilidad extracontractual con sus culpas y sus exenciones o justifi
caciones. El inciso 1 del artículo 1971 no plantea entonces una causal liberatoria de la obli
gación de pagar una indemnización sino una exclusión del sistema de responsabilidad. Evi
dentemente, el ejercicio de tal derecho de dañar -ya sea que se tenga en forma directa o como 
consecuencia del derecho a realizar una acción con propósito distinto pero que puede con
llevar un ‘daño autorizado’ a tercero- debe ser regular, es decir, ese derecho debe ser usado 
dentro de sus propios límites” (DE TRA ZEG N IES).

Esta sustentación que nos hemos permitido transcribir resulta suficiente para concluir 
que la norma del artículo 257 es errada, pues somete al sistema de responsabilidad civil obje
tiva a todo aquel cuya pretensión (oposición a la celebración del matrimonio) es denegada, a 
pesar que ha actuado en ejercicio legítimo de sus derechos de petición y de tutela jurisdiccio
nal efectiva, lo cual no hace sino restringir el libre ejercicio de esos derechos.

No obstante la posición expuesta en los párrafos anteriores y mientras el artículo comen
tado conserve el texto vigente, cabría preguntarse si debería ser aplicado tal como manda -  
es decir, entendiéndose, a pesar de lo dicho, como un régimen de excepción al sistema de 
ausencia de responsabilidad impuesto por el artículo 1971-, o si en un caso concreto el juez 
podría aplicar el control difuso estableciendo que, comoquiera que el artículo 257 colisiona 
con los derechos constitucionales ante referidos, entonces debe hacer primar la Constitución. 
A nuestro modo de ver, nada impediría una resolución en este sentido.
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Por otro lado, la indemnización por daños y perjuicios -en  el caso que efectivamente 
proceda- apunta a la reparación del daño moral causado a los pretendientes. Si bien es cierto 
el Código Civil regula la figura del daño moral (artículos 1322 y 1984), solo se limita a men
cionarla sin consignar puntualmente una definición, pero la doctrina en términos generales 
ha entendido que se refiere al dolor, sentimiento de pena, sufrimiento o turbamiento causado 
a una persona natural por un hecho u omisión (FER N A N D EZ SESSAREGO).

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado en el sentido de que “si bien no existe un 
concepto unívoco de daño moral, es menester considerar que éste es el daño no patrimonial inferido 
en derechos de la personalidad o en valores que pertenecen más al campo de la afectividad que al de 
la realidad económica; en cuanto a sus efectos, es susceptible de producir una pérdida pecuniaria y 
una afectación espiritual” (Cas. N ° 949-95-Arequipa, 12/05/98, y O STER LIN G  PARODI).

No cabe duda de que el daño moral causado a una persona no puede ser tasado en dinero; 
sin embargo, la reparación pecuniaria es la única forma de recompensar aquellos perjuicios, 
por lo cual el juez se ve en la imperiosa obligación de recurrir a la lectura de los hechos y a su 
sano criterio para determinar el monto que ordenará pagar al opositor.

Finalmente, tal como se refirió al principio, en el caso de la oposición infundada, los 
ascendientes de los pretendientes se encuentran exonerados de la responsabilidad de pago de 
daños y perjuicios en el entendimiento que son personas que actúan exclusivamente de buena 
fe y en busca del mayor beneficio para sus familiares que asumirán las responsabilidades pro
pias del matrimonio. De la misma forma, el Ministerio Público se encuentra exonerado de 
esta responsabilidad.

Sin embargo, el artículo 257 deja entrever que en el caso de la denuncia de impedimento 
maliciosa es responsable quien la formula y aquí no hace distinción alguna, de manera que si 
el denunciante es un ascendiente o el representante del Ministerio Público que han actuado 
de mala fe, entonces estarán sujetos a la obligación de reparar el daño moral.
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Declaración de capacidad de los contrayentes

Artículo 258.- Transcurrido el plazo señalado para la publicación de los avisos sin que haya 
producido oposición o desestimada ésta, y no teniendo el alcalde noticia de ningún impedi
mento, declarará la capacidad de los pretendientes y que pueden contraer matrimonio dentro 
de los cuatro meses siguientes.
S i el alcalde tuviese noticia de algún impedimento o si de los documentos presentados y de 
la información producida no resulta acreditada la capacidad de los pretendientes, remi
tirá lo actuado a l juez, quien, con citación del Ministerio Público, resolverá lo conveniente, 
en el plazo de tres días.

Concordancias:
C. art. 1 5 9 ; C.C. arts. 2 5 3 ,  2 5 4 ,  2 5 5

Manuel Muro R ojo

Conforme a lo expuesto en el comentario al artículo 248, en lo que concierne al aspecto 
formal del matrimonio se pueden apreciar, a efectos de la celebración de este, cuatro etapas 
claramente diferenciadas: i) la declaración del proyecto matrimonial y la comprobación de 
la capacidad de los contrayentes, que se inicia con la apertura del expediente a propósito de 
la declaración oral o por escrito (artículo 248, primer párrafo) que realizan ambos ante el 
alcalde o funcionario delegado si es el caso; ii) la publicación del proyecto mediante el aviso 
matrimonial a que se refieren los artículos 250 y 251 del Código Civil, salvo el caso de dis
pensa regulado en el artículo 252; iii) la declaración de capacidad regulada en el artículo 258 
bajo comentario; y iv) la realización de la ceremonia de matrimonio civil propiamente dicho 
(artículo 259).

El artículo 258 se ocupa, entonces, de la tercera etapa, debiendo diferenciarse en ella 
los siguientes supuestos:

a) En principio, el alcalde, antes de declarar la capacidad de los contrayentes, ten
drá que esperar cuando menos que transcurran diez días desde la publicación del 
último aviso -teniendo en cuenta que el último aviso puede ser el del diario o el 
publicado en el local de la municipalidad-, pues dentro de este plazo puede opo
nerse cualquier tercero con legítimo interés (artículo 253, que en realidad tiene 
ocho días) o el Ministerio Público de oficio (artículo 254, que tiene diez días); o 
puede un tercero denunciar la existencia de algún impedimento (artículo 255). De 
no ocurrir nada de esto, el alcalde podrá declarar la capacidad de los contrayentes, 
conforme se desprende del primer párrafo del artículo 258.

b) En caso de haberse formulado oposición por parte de tercero con legítimo interés, 
el alcalde deberá verificar si esta se funda en causa legal; si no es así, la rechazará 
de plano (artículo 253, segundo párrafo) y podrá de inmediato declarar la capaci
dad de los contrayentes conforme al artículo 258, primer párrafo.

c) Si se ha formulado oposición por parte de tercero con legítimo interés y el alcalde 
verifica que esta se funda en causa legal y además los pretendientes niegan su exis
tencia (artículo 253, segundo párrafo), remitirá lo actuado al juez, en cuyo caso 
deberá esperar que el oponente interponga la demanda de oposición en el plazo de 
cinco días de ser requerido para ello (artículo 256); si no lo hace, el alcalde podrá
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declarar la capacidad de los contrayentes; por el contrario, si la demanda sí se inter
pone, el alcalde deberá esperar el resultado del proceso.

d) Si la oposición es formulada por parte del Ministerio Público dentro de los diez 
días que tiene para ello y a través de demanda judicial (artículo 256), el alcalde 
deberá esperar el resultado del proceso.

e) Si cualquier otro tercero denuncia la existencia de un impedimento de nulidad 
(artículo 255), el alcalde deberá esperar que el Ministerio Público interponga la 
demanda de oposición en el plazo de diez días de recibida la denuncia (artículo 
256); si no lo hace, el alcalde podrá declarar la capacidad de los contrayentes; por 
el contrario, si la demanda sí se interpone el alcalde deberá esperar el resultado del 
proceso.

Estos son, a nuestro modo de ver, todas las posibilidades que pueden ocurrir en torno a 
la hipótesis planteada en el primer párrafo del artículo 258; sin embargo, es necesario anali
zar lo que ocurre en los casos antes señalados cuando el alcalde debe esperar el resultado del 
proceso [supuestos de los literales c), d) y e) anteriores]. En términos generales, esta norma 
señala que si la oposición que se debate en juicio es desestimada, el alcalde podrá declarar la 
capacidad de los pretendientes.

Al decir “desestimada” la norma se refiere, en principio e indudablemente, a que la 
demanda de oposición sea declarada infundada básicamente por falta de pruebas sobre la cau
sal invocada o porque se ha demostrado en juicio la inexistencia de la misma, casos que supo
nen que el proceso termina con sentencia con resolución sobre el fondo; pero claro está que 
el proceso puede concluir también por alguna de las otras formas establecidas en la ley pro
cesal y que son denominadas “formas especiales de conclusión del proceso”. En estos casos, 
solo cuando termina por abandono o desistimiento se pueden producir, en cuanto a la cele
bración del matrimonio, los mismos efectos de una sentencia fundada, esto es, posibilitar al 
alcalde para que declare la capacidad de los pretendientes para casarse, aun cuando en estos 
dos casos -abandono y desistimiento- no hay pronunciamiento sobre el fondo, por lo que 
no se tiene por probada la existencia o inexistencia de la causal o impedimento, consecuen
temente el matrimonio podría estar celebrándose mediando estos.

No obstante lo expuesto, el alcalde estaría obligado a declarar a los contrayentes en aptitud 
para contraer matrimonio. Nótese que el alcalde no estaría afirmando que no existe el impe
dimento o la causal, solo se limita a declarar que aquellos pueden casarse y, por consiguiente, 
podrían los pretendientes ya casados quedar sometidos a una eventual invalidez del acto.

La declaración de capacidad tiene una vigencia de cuatro meses, vencidos los cuales sin 
que los contrayentes se casen se cerrará el expediente y estos deberán reiniciar el trámite de 
celebración de matrimonio desde la primera etapa (declaración del proyecto matrimonial). 
Según Max Arias-Schreiber, lo que ocurre es el vencimiento del “certificado de capacidad” 
con el que cuentan los pretendientes, pudiendo después de esta fecha contraer matrimonio sin 
inconveniente alguno, pero siendo vulnerables nuevamente frente a una oposición o denun
cia por impedimento matrimonial (ARIAS-SCH REIBER).

El segundo párrafo del artículo 258 se refiere a la hipótesis de que el alcalde no está en 
condiciones de declarar la capacidad de los pretendientes para contraer matrimonio. Pero 
antes de referirnos a esta hipótesis, cabe mencionar que un primer supuesto que impide al 
alcalde efectuar dicha declaración, fluye de una interpretación a contrario sensu del primer
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párrafo del citado artículo. En efecto, es el supuesto de que el proceso judicial, en caso de 
haber habido oposición, concluya con sentencia que declare fundada la demanda por haber 
quedado demostrada la causal o impedimento.

Al igual que en el caso anterior, cabe señalar que si el proceso termina por alguna de 
las otras formas establecidas en la ley procesal (formas especiales de conclusión del proceso), 
podría llegarse al mismo resultado. Ello ocurriría si el proceso concluye por allanamiento o 
reconocimiento, pues aunque no hay pronunciamiento sobre el fondo, es claro que el alcalde 
no podrá declarar la capacidad de los pretendientes para casarse, pues el allanamiento o el 
reconocimiento equivalen a declarar fundada la demanda.

Del mismo modo, el alcalde no declarará la capacidad de los contrayentes si tuviese noti
cia de algún impedimento o si de los documentos presentados y de la información producida 
no resulta acreditada dicha capacidad. En estos casos remitirá lo actuado al juez, quien, con 
citación del Ministerio Público, resolverá lo conveniente, en el plazo de tres días (artículo 
258, segundo párrafo). Resolver “lo conveniente” no puede significar otra cosa que pronun
ciarse el juez sobre el asunto de fondo, es decir si en el caso concreto procede o no la celebra
ción del matrimonio.

La expresión “si el alcalde tuviese noticia de algún impedimento” con que se inicia el 
segundo párrafo del artículo 258, y el contexto en el cual está normada, hacen concluir que 
el alcalde puede llegar a conocer el impedimento en cualquier momento; es decir, antes de 
transcurrido el plazo de oposición, vencido éste, e incluso cuando el propio alcalde ya declaró 
la capacidad de los pretendientes.

Respecto a esta última posibilidad Cornejo se ha preguntado si ¿se puede, entonces, vol
ver sobre el caso, dejando sin efecto la expresa declaración de capacidad?, ¿tiene el alcalde la 
facultad de exigir todavía documentos que acrediten la inexistencia del impedimento que se 
atribuye a los interesados?, ¿puede el Ministerio Público formular aún oposición?, ¿sería lícito 
negar la celebración del matrimonio a los pretendientes que, declarados capaces, lo solicitan 
dentro del plazo de cuatro meses? (CO RN EJO  CHÁVEZ).

Considerando las razones por las cuales se admite la oposición a la celebración del matri
monio o la denuncia de impedimentos, resulta claro que hay intereses superiores que prote
ger y que por ello nada impediría dejar sin efecto la declaración de capacidad, así como dis
poner y llevar a cabo todos los mecanismos posibles para determinar con certeza la existen
cia o inexistencia de la causal o del impedimento.

Se aprecia, a partir de lo expresado, que la posibilidad regulada por el segundo párrafo 
del artículo 258 neutraliza los efectos de la declaración de capacidad a que se contrae el pri
mer párrafo, y constituye una excepción a los plazos para oponerse o para denunciar impe
dimentos (que no solo serían de diez días como máximo), por lo que en rigor cabría afirmar 
que la aptitud de los pretendientes para casarse es vulnerable hasta el mismo momento de la 
celebración del matrimonio.

Finalmente, cabe agregar que la declaración de capacidad de los contrayentes, actual
mente regulada en el artículo 258, estuvo normada en los artículos 112 y 113 del Código Civil 
de 1936. El artículo 112 recogía la misma disposición del primer párrafo del actual artículo 
258 en términos semejantes.

El artículo 113, por su parte, recogía la norma del segundo párrafo del actual artículo 
258 con una breve diferencia, pues solo hacía referencia a la obligación del alcalde de remitir112
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lo actuado al juez para que este resuelva lo conveniente en el plazo de tres días, con citación 
del Ministerio Público (antes Ministerio Fiscal), únicamente en el supuesto que de los docu
mentos presentados y de la información producida no quedara acreditada la capacidad de los 
contrayentes (a quienes erróneamente denominaba “presuntos contrayentes”).

Es decir que la norma del artículo 113 antecedente, no contenía la hipótesis con que se 
inicia el segundo párrafo del artículo 258 del Código vigente, cual es, que el alcalde también 
debe proceder a remitir lo actuado al juez para que este resuelva lo conveniente (con cita
ción del Ministerio Público y en el plazo de tres días), en el supuesto de que el mismo alcalde 
tuviese noticia de algún impedimento de los contrayentes.
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Formalidad de la celebración del matrimonio

Artículo 259.- E l matrimonio se celebra en la municipalidad, públicamente, ante el 
alcalde que ha recibido la declaración, compareciendo los contrayentes en presencia de dos 
testigos mayores de edad y vecinos del lugar. E l alcalde, después de leer los artículos 287, 
288, 289, 290, 418 y 419, preguntará a  cada uno de los pretendientes si persiste en su 
voluntad de celebrar el matrimonio y respondiendo ambos afirm ativam ente, extenderá 
el acta de casamiento, la que será firm ada por el alcalde, los contrayentes y los testigos.

Concordancias :
C.C. arts. 2 4 8 ,  2 6 2

Manuel Muro R ojo / J orge E cheandía Cevallos

El presente artículo reproduce la fórmula del artículo 114 del Código Civil de 1936, 
salvo en cuanto a la remisión del articulado, como es obvio. La celebración del matrimonio 
se realiza en la municipalidad de la localidad donde los contrayentes han realizado la corres
pondiente declaración del proyecto matrimonial y, por consiguiente, donde se halla el res
pectivo expediente administrativo. Es natural que la celebración del matrimonio se entienda 
con el alcalde ante quien se tramitó toda la etapa previa, por ser este quien, en mérito de la 
documentación presentada, tiene conocimiento de que los contrayentes no se encuentran 
inmersos en impedimento alguno.

No obstante lo expresado, la norma del artículo 259, en lo concerniente a la interven
ción del “alcalde que ha recibido la declaración”, constituye una regla general que admite 
algunas excepciones.

En efecto, de la revisión de las demás normas de esta parte del Código, se aprecia que 
el alcalde no siempre interviene directamente y que en lugar de él la ceremonia de matrimo
nio la puede celebrar:

i) un regidor del Concejo o un funcionario municipal determinado, por delegación 
que puede efectuar el alcalde en estas personas (artículo 260, primer párrafo);

ii) un director o jefe de hospital o establecimiento análogo, también por delegación 
del alcalde en estas personas (artículo 260, primer párrafo);

iii) el párroco o el ordinario del lugar, igualmente por delegación que puede efectuar 
el alcalde en estas personas (artículo 260, segundo párrafo);

iv) un alcalde de localidad distinta a la del alcalde de origen, por delegación de este 
(artículo 261);

v) un comité especial, en las comunidades campesinas o nativas, que estará consti
tuido por la autoridad educativa e integrado por los dos directivos de mayor jerar
quía de la respectiva comunidad (artículo 262);

vi) el jefe del Registro del Estado Civil, en las capitales de provincia donde dicho 
Registro se encuentra a cargo de funcionarios especiales (artículo 263); o

vii) el párroco o autoridad sacerdotal, en caso que alguno de los contrayentes se encuen
tra en inminente peligro de muerte (artículo 268).
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Por otro lado, la ceremonia del matrimonio es pública, de modo que en rigor puede 
asistir a ella cualquier persona, tenga o no legítimo interés en la celebración o en la no cele
bración de dicho acto. La publicidad garantiza el cumplimiento de las formalidades y evita 
la consumación de matrimonios clandestinos, en los cuales, en la mayoría de casos, se pre
tende ocultar vicios que acarrearían la nulidad del acto.

Los testigos, por su parte, cumplen un papel de fedatarios en el acto de celebración del 
matrimonio, pues su función es dejar constancia de que el mismo se ha realizado; sin tener 
la facultad de pronunciarse respecto a la validez del acto. Al respecto, pueden advertirse tres 
cuestiones relativas a los testigos:

• La primera es la relativa a los requisitos de estos, pues en este artículo solo se exige 
que sean mayores de edad y vecinos del lugar (no vecinos de los contrayentes), mas 
no se exige que dichos testigos conozcan a los contrayentes por lo menos desde tres 
años antes del matrimonio (ni siquiera se exige que los conozcan), como sí ocurre 
en el caso de la declaración de la intención de contraer matrimonio a que se refiere 
el artículo 248. A nuestro modo de ver es aconsejable que los testigos de la cele
bración del matrimonio sean mayores de edad, con plena capacidad de ejercicio, 
vecinos del lugar, y que conozcan a los contrayentes por lo menos desde hace tres 
años, tal como lo considera el artículo 248 para el caso del acto de declaración de 
la pretensión de los cónyuges para celebrar el matrimonio.

• La segunda referida a la intervención propiamente de los testigos que, como se dijo, 
solo es para dejar constancia de la celebración del acto, a diferencia de la declaración 
del proyecto matrimonial del artículo 248, en la cual los testigos deben declarar 
bajo juramento que los pretendientes no están incursos en impedimento alguno.

• Y la tercera en cuanto a que el artículo 259 no precisa si los testigos pueden ser o 
no las mismas personas que hicieron de testigos en el momento de la declaración 
del proyecto matrimonial regulado en el artículo 248.

Tal como se desprende del texto del artículo 259, la ceremonia del matrimonio es más 
o menos extensa y revestida de formalidades, todas ellas necesarias para concretar una deci
sión de tanta importancia. En la ceremonia el alcalde (o la persona que lo representa) lleva 
a cabo un breve protocolo, dentro del cual da lectura a diversos artículos del Código Civil, 
tales como el 287 (obligaciones comunes frente a los hijos); 288 (deber de fidelidad y asis
tencia); 289 (deber de cohabitación); 290 (igualdad en el gobierno del hogar); 418 (concepto 
de patria potestad) y 419 (ejercicio conjunto de la patria potestad).

La lectura de dichas normas es con la finalidad de que los contrayentes tomen conoci
miento (o los afiancen) de las obligaciones básicas que asumirán a partir de la celebración y 
nacimiento de la institución jurídica del matrimonio. Claro está que dicha información no 
bastará, siendo obligación de todos los ciudadanos tomar conocimiento de las diversas obli
gaciones, derechos y deberes que nacen del matrimonio, tanto en relación a la pareja como a 
los futuros hijos y al cuidado y asistencia del hogar.

En cuanto a la lectura de algunas disposiciones legales en el acto de la ceremonia del 
matrimonio civil, el Código Civil de 1936 únicamente exigía la lectura de los artículos 158 
y 164 de ese Código, referidos a los deberes y derechos que nacen del matrimonio, específi
camente a la obligación mutua (conjunta) de los cónyuges de alimentar y educar a los hijos 

. (artículo 158, equivalente al artículo 287 del Código actual) y a la obligación del marido de
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suministrar a la mujer y en general a la familia todo lo necesario para la vida según sus facul
tades y situación (artículo 164, que no tiene equivalente exacto en el Código vigente, toda 
vez que la mencionada obligación de sostenimiento de la familia no es exclusiva del marido, 
sino que compete a ambos cónyuges según se desprende del texto de los artículos 235 y 291 
que, no obstante, no son de obligatoria lectura en la ceremonia de matrimonio civil).

Sin duda el momento de mayor importancia de la ceremonia es la declaración de la volun
tad de los contrayentes de consumar el matrimonio (o de no celebrarlo), para cuyo efecto el 
artículo 259 ordena al alcalde o funcionario encargado que pregunte a cada uno (por sepa
rado) si persiste en su voluntad de casarse. Solo después de la respuesta afirmativa e incondi
cional de ambos contrayentes el alcalde extenderá el acta de casamiento, la misma que es fir
mada por la autoridad, los contrayentes y los testigos presenciales. Luego de esto los contra
yentes serán declarados cónyuges y a partir de entonces empezarán a surtir todos los efectos 
propios del matrimonio civil.

La norma no se pone en el supuesto de que uno o ambos contrayentes expresen su volun
tad en sentido negativo, o sea de no querer casarse, toda vez que es inusual que eso suceda; 
sin embargo, de darse el caso, asumimos que la autoridad deberá igualmente extender un 
acta dejando constancia de ese hecho.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
GUA, Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 1997; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984; 
BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1996; 
CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Lima, Studium Ediciones, 1985; ENNEC- 
CERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLF, Martin. Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia. Tomo I. 
Barcelona, Editorial Bosch, 1946; PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de Familia en el Código Civil. Lima, 
Editorial Idemsa, 2002; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 2001; 
ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1998.

116



Artículo 260.- E l alcalde puede delegar, por escrito, la facu ltad  de celebrar el matrimonio a  
otros regidores, a  los funcionarios municipales, directores o jefes de hospitales o establecimien
tos análogos.

E l m atrim onio puede celebrarse tam bién ante el párroco o el O rdinario del lugar por dele
gación del alcalde respectivo.

En este caso el párroco o el O rdinario rem itirá dentro de un plazo no mayor de cuarentio- 
cho horas el certificado del m atrim onio a  la  oficina del registro del estado civil respectivo.

Concordancias:
C.C.arts. 261, 262, 263

Delegación de la facultad para celebrar el matrimonio

Manuel Muro R ojo / J orge E cheandía Cevallos

La facultad de llevar a cabo la ceremonia del matrimonio civil compete, como regla 
general, al alcalde de la localidad donde se efectuó la declaración del proyecto matrimonial 
de los contrayentes. Sin embargo, la ley prevé la posibilidad de que el alcalde competente 
pueda delegar dicha facultad.

La delegación puede darse en diversos ámbitos. El artículo 260 se refiere a la delegación 
en otras personas, por lo general en la misma localidad, y el artículo 261 regula la delegación 
en otro alcalde de localidad distinta.

Los supuestos de delegación del artículo 260 también se diferencian entre sí y, además, 
revelan una serie de imprecisiones. Un primer caso es el de la delegación al interior de la pro
pia municipalidad, en cuyo caso la norma permite facultar a los regidores o a los funcionarios 
municipales para celebrar el matrimonio, sin precisar en el caso de los funcionarios, si éstos 
deben ser o no los que dentro del municipio tienen funciones o cargos vinculados a actos del 
estado civil. La falta de precisión puede llevar a afirmar que es válido el matrimonio cele
brado ante cualquier funcionario independientemente de su cargo o función, bastando que 
tenga la autorización del alcalde. En la práctica, la delegación que se supone es la excepción, 
se ha convertido en la regla; y la celebración por el propio alcalde, que se supone es la regla, 
se ha convertido en la excepción.

Otro supuesto es el de la delegación en personas ajenas a la municipalidad, en cuyo caso 
la norma permite facultar a directores o jefes de hospitales o de establecimientos análogos 
para celebrar el matrimonio. El concepto de “análogos” es impreciso, pero en general puede 
entenderse como todo establecimiento de salud de nivel de un hospital, tales como las clíni
cas, pero difícilmente podrían considerarse las postas y similares. Asimismo, puede tratarse 
de establecimientos públicos o privados ya que la norma no hace distinción alguna.

Igualmente, en esta parte de la norma no se hace alusión a que la delegación en directores 
o jefes de hospitales o establecimientos análogos deba hacerse en circunstancias especiales, es 
decir de enfermedad grave o con peligro de muerte de uno o ambos contrayentes, de manera 
que puede interpretarse que estaría permitida la delegación en cualquier caso. No hay forma 
de concluir lo contrario, pues de otro modo sería innecesaria, repetitiva o asistemática la regu
lación del artículo 268 que se refiere precisamente al matrimonio in extremis. Desde luego que 
la delegación en el caso comentado debe ser otorgada para celebrar matrimonios de personas 
internadas en el establecimiento de salud (por lo menos uno de los contrayentes y que cuenten 
con la debida lucidez), no para pacientes ambulatorios y mucho menos para celebrar matri
monios de personas que no están ni en una ni en otra condición.
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Un tercer caso es el de la delegación en el párroco o en el Ordinario del lugar, en cuyo 
caso estos remitirán dentro de un plazo no mayor a 48 horas el certificado del matrimonio 
a la oficina del Registro del Estado Civil respectivo. Al igual que en el supuesto anterior, el 
artículo 260 no exige que existan circunstancias especiales como la enfermedad grave o el 
peligro de muerte (que, por lo demás se legisla en el artículo 268), de modo que procede en 
cualquier caso. De ser así, entonces es posible realizar un matrimonio católico y civil en forma 
simultánea ante la misma autoridad religiosa.

Para todos los casos mencionados son aplicables las siguientes opiniones finales:

• La norma es muy flexible al no precisar los casos de procedencia de la delegación, 
al punto de ser ésta posible sin necesidad de concurrir alguna circunstancia razo
nable que lo amerite, pudiéndose llegar a casos extremos. Tal vez sería conveniente 
establecer algunas pautas mínimas para la procedencia de la delegación.

• La delegación debe entenderse conferida para efectos de la dirección de la ceremo
nia de casamiento, mas no para los actos relacionados con las etapas previas, tales 
como la recepción de la declaración del proyecto matrimonial, la publicación de 
avisos y la declaración de capacidad de los pretendientes.

• Por regla general deben cumplirse, no obstante la delegación, todas las formalida
des establecidas en los artículos 248,250, 251 y 259 del Código Civil, pudiéndose 
presentar las dispensas reguladas en los artículos 249 y 252.

• La norma del artículo 260 no precisa si la delegación es genérica para la celebra
ción de diversos matrimonios aún no determinados en forma específica, o si para 
cada acto de casamiento en particular debe otorgarse la delegación respectiva pun
tualmente referida para ese acto. Opinamos que lo segundo implica mayor seguri
dad y control de la facultad de delegación.

• Finalmente, la norma solo exige que la delegación sea por escrito, sin necesidad de 
formalidad adicional alguna como sería la legalización de la firma del alcalde u otra 
seguridad. En todo caso, si faltare el escrito de delegación el matrimonio celebrado 
sería nulo (artículo 274 inc. 9) o anulable (artículo 277 inc. 8), por incompetencia 
del funcionario y según haya mediado mala o buena fe de los contrayentes.

Por último, es pertinente mencionar que la delegación de que trata el artículo 260 fue 
regulada también por el Código Civil de 1936, que en su artículo 115 permitía que el alcalde 
delegue la facultad de celebrar el matrimonio en el teniente alcalde, oficiales de estado civil, 
agentes municipales (de acuerdo a la organización municipal de ese entonces), así como en 
los directores o jefes de hospitales, capellanes de estos y en los misioneros católicos.

Para efectos de este último caso, sin embargo, no se contemplaba norma semejante a la 
del segundo párrafo del actual artículo 260, en el sentido de que las autoridades religiosas 
remitieran en un determinado plazo, el certificado de matrimonio a la oficina del Registro 
de Estado Civil respectiva.
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Artículo 261.- E l matrimonio puede celebrarse ante el alcalde de otro concejo municipal, 
mediante autorización escrita del alcalde competente.

Concordancias:
C.C. arts. 2 5 0 ,  2 5 5

Celebración de matrimonio en municipio distinto

Manuel Muro R ojo  / J orge E cheandía Cevallos

Tal como se expresó en el comentario al artículo anterior, la regla general es que la com
petencia para llevar a cabo la ceremonia del matrimonio civil corresponde al alcalde de la loca
lidad donde se efectuó la declaración de la intención matrimonial. No obstante, el Código 
ha previsto la posibilidad de delegar dicha función.

De igual modo, quedó dicho que la delegación puede presentarse en diversos ámbitos.
El artículo 260 antes comentado regula los casos de delegación en otras personas, mientras 
que el artículo 261 se ocupa de la delegación en otro alcalde de localidad distinta.

A diferencia del artículo precedente, en este hay un solo supuesto de delegación, que es 
de alcalde a alcalde, es decir entre funcionarios de igual jerarquía.

Sin duda, la norma se inspira en la disposición constitucional que manda al Estado a 
promover el matrimonio, y en determinados principios aplicables a la Administración Pública, 
tales como la celeridad, eficacia y simplicidad, que tienen como fin que el administrado alcance 
sus objetivos sin mayores dilaciones. Es por ello que se hacen flexibles, una vez más, las nor
mas concernientes a la celebración del acto matrimonial, permitiendo que la autoridad com
petente, esto es, el alcalde, delegue en otro funcionario de su mismo rango la facultad de llevar 
adelante la ceremonia de matrimonio civil, tal como se regula en el artículo bajo comentario.

La hipótesis del artículo 261 supone que los contrayentes ya han cumplido con todas 
las formalidades, requisitos y trámites necesarios para celebrar el matrimonio en el munici
pio de origen, y también que ha sido declarada su capacidad para contraer matrimonio, con
forme al artículo 258, de modo que la delegación se circunscribe únicamente a la celebración 
del acto matrimonial, situación a la que se llega por una motivación, razón atendible o nece
sidad imperiosa de los contrayentes.

Se entiende que la delegación concedida al alcalde del municipio donde se celebrará la 
ceremonia del matrimonio, debe ir acompañada de la documentación sustentatoria respectiva, 
que incluirá principalmente la declaración del proyecto matrimonial con todos sus requisi
tos, la certificación de haber publicado los avisos matrimoniales y la declaración de capaci
dad otorgada a los contrayentes.

Para hacer efectivo el matrimonio, el alcalde delegado requiere contar con los mencio
nados documentos a fin de certificar la veracidad de los datos, la buena fe de los recurrentes 
y el fiel cumplimiento de todas las etapas que corresponden al procedimiento. Es de presu
mirse que el procedimiento ha sido cumplido sin incurrir en vicios u observaciones, por lo 
que, como se dijo antes, el alcalde delegado solo se hará responsable de la celebración de la 
ceremonia, sin que tenga la facultad de comprobar los datos referidos a la capacidad de los 
interesados o la veracidad de los documentos remitidos por el alcalde del municipio de origen.

No obstante lo expresado, cabe señalar que de existir algún impedimento de matrimo
nio que no ha sido observado durante las etapas previas en el municipio de origen, no podría 119
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prohibirse al alcalde delegado denunciar el mismo en cualquier momento antes de la cele
bración del acto matrimonial, en cuyo caso debería procederse conforme a lo prescrito por 
los artículos 253 a 256 del Código.

En el caso regulado por el artículo 261 no se menciona dónde se efectuará la inscrip
ción del matrimonio celebrado, debiendo entenderse, en nuestra opinión, que el mismo se 
inscribirá en el Registro de Estado Civil del municipio de origen, pues el municipio dele
gado solo ha ejecutado un encargo, mas no es la institución ante la cual se ha tramitado el 
expediente matrimonial.

Finalmente, es pertinente comentar dos cuestiones. Primero, que la delegación de que 
trata el artículo 261 es de alcalde a alcalde, de modo que la facultad de delegación está vedada 
para otros funcionarios; así, por ejemplo, si un alcalde hubiera delegado el encargo de cele
brar el matrimonio a un regidor o a otro funcionario municipal, de acuerdo con el artículo 
260, estos no podrían a su vez delegar dicho encargo al alcalde y menos a un funcionario de 
otra localidad.

Y, segundo, que la delegación del alcalde de origen al alcalde de otro municip io, no 
impide a éste a su vez delegar el encargo en un regidor o funcionario municipal, toda vez 
que en este supuesto la primera delegación fue de alcalde a alcalde, y la segunda delegación 
se basa en el artículo 260.

Por último, cabe mencionar que la norma del artículo 261 tiene su antecedente en el 
artículo 116 del Código Civil de 1936, que regulaba en idénticos términos la delegación para 
celebrar el matrimonio, efectuada por un alcalde a otro alcalde de concejo municipal distinto.
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Artículo 262.- E l matrimonio civil puede tram itarse y celebrarse también en las comuni
dades campesinas y nativas, ante un comité especial constituido por la autoridad educa
tiva e integrado por los dos directivos de mayor jerarqu ía de la respectiva comunidad. La  
presidencia del comité recae en uno de los directivos de mayor jerarqu ía de la comunidad.

Concordancias:
C. art. 8 9 ; C.C. art. 13 4  y  ss.

Matrimonio en comunidades campesinas y nativas

J orge E cheandía Cevallos

De acuerdo con el artículo 134 del Código Civil, las comunidades campesinas y nati
vas son definidas como las organizaciones tradicionales y estables de interés público, consti
tuidas por personas naturales y cuyos fines se orientan al mejor aprovechamiento de su patri
monio, para beneficio general y equitativo de los comuneros, promoviendo su desarrollo inte
gral. El artículo 137 se refiere al estatuto de las comunidades, en el cual deben constar, entre 
otros aspectos, los derechos y obligaciones de sus miembros y las normas para su organiza
ción y funcionamiento.

Las comunidades campesinas y nativas se encuentran ubicadas, en su mayoría, en las 
zonas más remotas del país, por lo general de difícil acceso; y precisamente por esta razón 
sus costumbres y creencias distan mucho de las de aquellas poblaciones instaladas en las ciu
dades del resto del distrito o provincia a la que pertenecen.

Los llamados comuneros viven alejados de la urbe, sin contar con elementos propios 
de la modernidad. Se abastecen de lo que producen, tienen sus propios medios de protec
ción y defensa, se autoorganizan y eligen sus autoridades bajo formas muy particulares.

En ese contexto y circunstancias, el legislador ha considerado que no es prudente obligar 
a los habitantes de las comunidades campesinas y nativas a tramitar y celebrar sus uniones 
matrimoniales en la municipalidad distrital a la que pertenecen y que resultaría competente 
en atención al domicilio de los pretendientes. No es solo un tema cultural sino también econó
mico, si se tiene en consideración su limitada capacidad económica y lo oneroso que resultaría 
para aquellos sujetarse al trámite ordinario y los obstáculos de la burocracia administrativa.

De esta manera, para efectos de la tramitación y celebración de los matrimonios, las men
cionadas comunidades organizadas forman un comité especial compuesto por la autoridad 
educativa y por dos directivos de mayor jerarquía de la comunidad, y bajo la presidencia del 
directivo de mayor jerarquía. El comité especial tiene a su cargo la tramitación y celebración 
de los matrimonios civiles, teniendo en cuenta las particulares costumbres de cada comunidad.

Lo anterior está regulado en el artículo 262 bajo comentario, el mismo que no tiene 
antecedente en el Código Civil de 1936. La norma es austera y se limita a prescribir lo seña
lado en el párrafo anterior. Se entiende que en estos casos no se puede exigir la observancia de 
las formalidades establecidas en el artículo 248, toda vez que el acto se celebrará en función 
de las costumbres propias de la comunidad; sin embargo, está claro que una vez cumplidas 
“sus respectivas formalidades” el acto celebrado surtirá los mismos efectos que un matrimo
nio civil celebrado ante el alcalde de una municipalidad.

Por otro lado, es usual que en líneas generales las comunidades campesinas y nativas, en 
la mayoría de casos, no se rijan por la ley, sino de acuerdo a sus propias costumbres, entre las
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cuales pueden presentarse casos de matrimonios que a la luz de nuestro Código Civil serían 
nulos o anulables.

La regulación de las comunidades campesinas y nativas es un tema que debe ser ana
lizado con mucha cautela, porque trae consigo normas (provenientes de sus afianzadas cos
tumbres) de cumplimiento obligatorio para sus miembros. Quizá, y no sería extraño, que 
para cierta comunidad sea permisible el matrimonio entre hermanos, o el matrimonio entre 
un adulto y una niña menor de edad, menor de 12 años por ejemplo. Desde la perspectiva de 
nuestro ordenamiento legal, evidentemente, esos actos son nulos, pero en el entendido que la 
costumbre es fuente del Derecho ¿tendrán efectos legales aquellos matrimonios?

Tomemos en consideración que después de publicada una norma, se presume que esta es 
conocida por todos los ciudadanos; pero en el caso de las comunidades campesinas y nativas, 
a las cuales no llegan los medios de comunicación y menos aún el diario oficial E l Peruano, 
será imposible que los pobladores de tales organizaciones conozcan el contenido y entiendan 
el sentido de la ley, más aun cuando en la mayoría de casos los pobladores no solo tienen dia
lectos oriundos, sino que además padecen de un alto índice de analfabetismo.

Es por esa razón que el artículo 262 es austero y genérico; no entra en detalles sobre los 
requisitos, formalidades, tramitación y celebración del acto matrimonial, sobreentendiendo 
que ello corresponde ser regulado en el estatuto de cada comunidad. Legislar sobre estos aspec
tos sería un error, significaría imponer un estilo de vida que no les corresponde.

Las costumbres de las comunidades campesinas y nativas deben ser respetadas, y mien
tras no haya un desarrollo del país que las involucre en todos los aspectos, tales como educa
ción, cultura, salud, economía, información legal, etc., no se podrán imponer normas que los 
pobladores desconocerán por completo o simplemente no se adecuarán a ellas.

Por lo mismo, el matrimonio celebrado ante las autoridades campesinas y nativas corres
pondientes, conforme a sus costumbres, será suficiente para que surta efectos jurídicos desde 
la declaración del casamiento consumado.
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Articulo 263.- En las capitales de provincia donde el registro de estado civil estuviese 
a  cargo de funcionarios especiales, el jefe de aquel ejerce las atribuciones conferidas a  los 
alcaldes por este título.

Concordancias:
C.C. art. 260

Facultad del jefe del registro civil para celebrar el matrimonio

J orge E cheandía Cevallos

Al tratar los artículos 260 y 261 del Código Civil se pudo apreciar que aquellos se ocu
pan de supuestos de delegación para la celebración del matrimonio, que el alcalde puede rea
lizar en otras personas. Así, el artículo 260 se refiere a la delegación en regidores, funciona
rios municipales, directores y jefes de hospitales o establecimientos análogos, y en párrocos o 
autoridades religiosas. El artículo 261 se refiere a la delegación de un alcalde en otro alcalde 
de localidad distinta.

El artículo 263, que tiene su fuente en el artículo 123 del Código anterior, se ocupa de 
un supuesto diferente, pero que podría generar confusión respecto de las normas contenidas 
en los artículos 260 y 261. En efecto, el artículo 263 establece más que todo una excepción 
a la competencia y facultad que tienen los alcaldes de llevar a cabo la tramitación y la propia 
ceremonia del matrimonio civil.

Es decir que no se trata de un caso de delegación en virtud del cual el alcalde encarga 
la celebración del matrimonio al jefe del Registro de Estado Civil, en las capitales de provin
cia donde dicho Registro está a cargo de funcionarios especiales. Nada de eso, sino que lo 
que ocurre en el caso regulado por el artículo 263, es que la propia ley le asigna competen
cia directa al funcionario antes mencionado, otorgándole las atribuciones que le correspon
den en estos casos a los alcaldes.

En otras palabras, si bien, como se dijo en los comentarios a los artículos 260 y 261, 
la regla general es que la competencia para llevar a cabo la ceremonia del matrimonio civil 
corresponde al alcalde de la localidad donde se efectuó la declaración de la intención matri
monial, de modo que el supuesto del artículo 263 es una excepción a esta regla, como lo es 
también la disposición del artículo 262, referida a la autoridad pertinente para celebrar matri
monios en las comunidades campesinas y nativas.

Por supuesto que se trata de una forma de descargar las funciones municipales del alcalde 
que, por su alta investidura, le es imposible atender todos los asuntos de la comunidad. En el 
caso particular de las capitales de provincia, la recarga laboral es mayor aún, por tal motivo, 
para efectos de la tramitación, declaración y celebración del matrimonio, esta responsabili
dad es asumida por el jefe del Registro de Estado Civil.

Del texto del artículo 263 se aprecia que las atribuciones que la ley le confiere al jefe del 
Registro Civil son absolutas. De esta manera, además de la responsabilidad que le compete 
para la tramitación y celebración del acto matrimonial, el mencionado funcionario tiene tam
bién la atribución de recibir y canalizar las eventuales oposiciones o denuncias de impedi
mento que se formulen para impedir la celebración del matrimonio; estando facultado igual
mente para autorizar la celebración de dicho acto en municipio distinto o fuera del local de 
la municipalidad.
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Artículo 264.- El matrimonio puede contraerse por apoderado especialmente autorizado por 
escritura pública, con identificación de la persona con quien ha de celebrarse, bajo sanción de 
nulidad. Es indispensable la presencia de esta última en el acto de celebración.
E l matrimonio es nulo si el poderdante revoca el poder o deviene incapaz antes de la cele
bración, aun cuando el apoderado ignore tales hechos. Para que surta efecto la revocato
ria debe notificarse a l apoderado y a l otro contrayente.
E l poder caduca a los seis meses de otorgado.

Concordancias:
C .C .a r t .  145. 149

Matrimonio por representación

Manuel Muro R ojo  / J orge E cheandía Cevallos

De acuerdo a lo enunciado por el artículo 145 del Código Civil, el acto jurídico puede 
ser realizado mediante representante, salvo disposición contraria de la ley. Se ha justificado 
la necesidad de la representación basándose en la utilidad práctica que dicha figura importa 
en el dinamismo de la vida social y jurídica. La representación potencia las posibilidades de 
actuación de las personas (que no pueden o no quieren intervenir en los negocios jurídicos 
por sí mismas) dando lugar al milagro jurídico de la bilocación, con lo que se evita que la exi
gencia de la intervención personal de los propios y directos interesados limite sensiblemente 
el movimiento patrimonial (LO H M ANN ).

Empero, la figura de la representación también ha invadido el campo de los actos extrapa
trimoniales, prueba de ello es que se admita la actuación por terceros en el ámbito del Derecho 
de Familia. Así, el artículo 264 del Código Civil autoriza a los contrayentes del acto matri
monial que comparezcan a la ceremonia a través de apoderado especialmente autorizado por 
escritura pública, con identificación de la persona con quién ha de celebrarse, bajo sanción 
de nulidad. La norma ha considerado la posibilidad de que, por diversos motivos de índole 
personal o de fuerza mayor, los contrayentes no puedan asistir a la ceremonia del matrimo
nio civil, en cuyo caso podrán ser representados por un tercero.

Está claro que, conforme al sistema de la representación directa y particularmente 
de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 160, el acto jurídico celebrado por el repre
sentante dentro de los límites de las facultades que se le hayan conferido produce efec
tos directamente respecto del representado. Es decir, que quien actúa en nombre de otro 
-en  este caso para representarlo en la ceremonia del matrimonio civil- no recibe él mismo 
las consecuencias del negocio jurídico celebrado; estas recaen directamente en la esfera jurí
dica de quien ha conferido la representación, sin necesidad de que se requiera de un nuevo 
acto para ceder dichos efectos.

En sede de doctrina se cuestiona que el acto por el cual se otorgan facultades a un ter
cero para que intervenga en la ceremonia matrimonial en nombre del contrayente, manifes
tando la voluntad de éste de contraer matrimonio, sea un verdadero acto de representación. 
En efecto, Juan G. Lohmann se refiere a la figura del “nuncio” que, a diferencia del represen
tante, no tiene como éste un auténtico poder de decisión. Como se sabe, en el estado actual 
de la doctrina se reconoce que el fenómeno representativo tiene más riqueza conceptual y 
alcance prácticos mucho más amplios que los de posibilitar solamente el desplazamiento de 
la voluntad del interesado; en cambio, el nuncio es apenas un emisario que traslada y repro
duce una voluntad, carece de iniciativa legitimada y creadora, no puede optar y no le está
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permitido determinar el contenido de ninguna voluntad, ni de amoldarla a circunstancias 
sobrevinientes, ni posee otra capacidad de decisión vinculante que no sea la de transmitir o 
no la voluntad de quien representa. En ese sentido, la participación del nuncio en el negocio 
jurídico vendría a ser puramente instrumental, por lo que se ha dicho que es la figura más 
modesta de la representación. Por estas consideraciones, el autor citado se inclina por soste
ner que en el matrimonio, particularmente en el acto de la ceremonia en que los contrayen
tes actúan a través de terceros, no cabe hablar de representante sino de nuncio, toda vez que 
en dicha hipótesis el apoderado actúa como portavoz del contrayente, sin posibilidad alguna 
de decisión, iniciativa, opción o interpretación de la voluntad ajena (LO H M ANN).

De otro lado, en lo que concierne a la formalidad, para que el poder a que se contrae 
el artículo 264 surta efecto, deberá elevarse a escritura pública (no requiere inscripción) e 
identificar en el mismo documento a la persona con quien el poderdante contraerá matri
monio. Asimismo, el otorgante deberá ceñirse en lo que fuere aplicable a lo estipulado por 
los artículos 145 y siguientes del Código Civil referidos a la representación, a fin de que esta 
goce de validez absoluta.

Del texto del artículo 264 se aprecia que al menos uno de los contrayentes debe encon
trarse presente en la ceremonia de celebración del matrimonio. Sin embargo, la percepción de 
la doctrina es completamente opuesta. Al entender de Héctor Cornejo “esta limitación pro
pia del contrato matrimonial, se debe al propósito de actualizar siquiera en parte el consenso 
personal de los contrayentes; pero carece de fundamento jurídico suficiente, pues, desde que 
el mandatario no expresa su voluntad sino la del poderdante, no existe inconveniente teó
rico ni práctico para que ambos pretendientes se hagan representar debidamente en la cere
monia” (CO RN EJO  CHAVEZ). La misma posición es asumida por Max Arias-Schreiber, 
quien estima que la razón de la ley es “propiciar el matrimonio y no ponerle obstáculos; faci
litar la unión marital” (ARIAS-SCHREIBER).

Sobre el particular, nos adherimos a la posición de los mencionados juristas, pues no 
hay razón legal por la cual si un contrayente se encuentra representado por un tercero, cum
pliendo todos los requisitos que la ley ordena, no se permita que el otro contrayente se encuen
tre también representado, siempre que ambos cumplan con los todos requisitos exigidos en la 
ley en lo que respecta a la formalidad de la representación. Este planteamiento fue aprobado 
por la Comisión Reformadora del Código Civil, sin embargo, la Comisión Revisora man
tuvo la posición que fluye del texto vigente.

El segundo párrafo del artículo bajo comentario “tiene que ver con un posible error de 
redacción o simplemente una falta de coherencia” (TU ESTA  SILVA). Su primer parágrafo 
expresa que “el matrimonio es nulo si el poderdante revoca el poder o deviene en incapaz antes 
de la celebración del matrimonio, aun cuando el apoderado ignore tales hechos”, sin embargo, a 
continuación expresa: “para que surta efecto la revocatoria debe notificarse a l apoderado y a l otro 
contrayente”.

El autor referido se pregunta con toda razón “si para que tenga efecto la revocación, es 
necesario que dicha voluntad sea comunicada tanto al apoderado como al otro contrayente, 
entonces ¿cómo se explica que se sancione con nulidad el acto matrimonial celebrado por el 
apoderado que ignora tal revocación?”.

Cornejo Chávez alude a un caso particular, con lo cual pone en tela de juicio la com
plejidad en la comprensión del discutido segundo párrafo del artículo 264 del Código Civil.
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Al respecto expresa que esta fórmula significaría que si un varón otorga poder para que un 
amigo suyo lo represente en la ceremonia de su casamiento con determinada mujer; luego 
revoca el poder, sin comunicar este hecho al apoderado y a la mujer; acto seguido se traslada 
al lugar del matrimonio e inicia vida marital con dicha persona, no se sabe, en definitiva, 
si ese matrimonio es válido o no. El podría invocar el artículo 264 en la parte que precep
túa que el matrimonio es nulo si el poderdante revoca el poder (...) aun cuando el apoderado 
ignore tal hecho; y la mujer podría sostener que es válido, por cuanto el mismo artículo esta
blece que para que surta efecto, la revocatoria debe notificarse al apoderado y al otro contra
yente (CO RN EJO  CHÁVEZ).

La posición de la doctrina italiana es más coherente al exponer que “si el poder ha sido 
revocado, pero, si ello no obstante se celebró el matrimonio, este es válido si el otro contrayente, 
en el momento de la celebración, ignoraba su revocación y ha habido, después del matrimo
nio, cohabitación (aunque sea temporal) entre los contrayentes” (M ESSINEO).

Además, ha de tenerse en cuenta que el texto del artículo 152 del Código Civil enuncia 
que “la revocación debe comunicarse también a cuantos intervengan o sean interesados en 
el acto jurídico. La revocación comunicada solo al representante no puede ser opuesta a ter
ceros que han contratado ignorando esa revocación, a menos que esta haya sido inscrita (...)”.

Como consecuencia de lo expuesto se puede concluir que efectivamente se ha produ
cido un error al momento de redactar la norma, pues no de otro modo se entendería tre
menda contradicción legal.

Un intento por modificar la parte pertinente del artículo bajo comentario, a modo de 
sugerencia, podría ser la siguiente expresión: “E l matrimonio es nulo si el poderdante revoca el 
poder o deviene en incapaz antes de la celebración del matrimonio, siempre que haya sido notifi
cado el apoderado y el otro contrayente”. De esta manera se despejan todas las dudas y se man
tiene una norma legal de estricto cumplimiento.

Cabe agregar que la posibilidad de celebrar el matrimonio a través de representante 
estuvo regulada en los artículos 118 y 119 del Código Civil de 1936. El artículo 118 recogía 
en términos similares lo dispuesto en el primer párrafo del actual artículo 264; y el artículo 
119 recogía lo normado en el segundo párrafo de la norma actual. Se aprecia una diferencia 
importante en esta segunda regla, pues el artículo 119 antecedente no se pronunciaba sobre 
la validez o invalidez del acto celebrado ya revocado el poder o producida la incapacidad, 
limitándose a señalar que las facultades otorgadas se terminaban por esos hechos; en cam
bio el artículo 264, segundo párrafo, se pronuncia por la nulidad del acto celebrado en esas 
circunstancias.

Finalmente, respecto a la caducidad del poder, esta se produce a los seis meses de otor
gado. Esta disposición es nueva, no estaba contemplada en el Código de 1936. Se entiende que 
el plazo establecido es suficiente y que el poderdante puede haber cambiado su decisión de con
traer matrimonio o de hacerlo a través de tercero. En este punto cabría preguntarse qué sucede 
si el matrimonio se lleva a cabo luego de vencida la vigencia del poder. El segundo párrafo del 
artículo 264 solo sanciona con nulidad el acto matrimonial si se ha celebrado con poder revo
cado o por incapacidad posterior, pero no cuando el poder ha caducado. De esta manera, a la 
luz de lo dispuesto por los artículos 161 y 162 del Código Civil, podría afirmarse que el acto es 
válido pero ineficaz, quedando sujeto a la eventual ratificación del poderdante.
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Artículo 265.- E l alcalde puede, excepcionalmente, celebrar el matrimonio fuera del local 
de la municipalidad.

Concordancias:
C.C. arts. 2 5 0 ,  2 5 9

Celebración del matrimonio fuera de la municipalidad

Manuel Muro Rojo  / J orge E cheandía Cevallos

En lo concerniente al lugar de celebración del matrimonio, la regla general —de acuerdo 
a lo establecido por el artículo 259 del Código Civil- es que dicho acto se celebre en el local 
de la municipalidad. Los artículos 260, 261, 262, 263 y 268 se refieren a casos especiales en 
los que la celebración de la ceremonia matrimonial puede o debe realizarse en lugares dis
tintos a la sede municipal del domicilio de los contrayentes y, en algunos supuestos, incluso 
ante autoridad diferente al alcalde.

Por su parte, el artículo 265, sin estar referido a las hipótesis contenidas en los artículos 
mencionados y sin enumerar causales específicas, se limita a enunciar que la celebración del 
matrimonio puede realizarse “excepcionalmente” fuera de la municipalidad, es decir, en 
lugar distinto.

La norma del artículo 265, conforme a su propio texto, contiene una disposición de 
carácter excepcional, sin embargo ha terminado en la práctica como una norma de carácter 
alternativo u opcional, según decisión de quienes pretenden contraer matrimonio. En efecto, 
son numerosas y casi cotidianas las situaciones en las cuales los contrayentes solicitan a la 
autoridad que el matrimonio se celebre fuera del local municipal, sea en su domicilio, en el 
salón de un club social o lugares similares donde se realizarán los agasajos y festividades pos
teriores e inclusive en el salón de recepción de la iglesia donde se lleva a cabo el matrimonio 
religioso; todo ello sin considerar el carácter excepcional de la norma.

En rigor los contrayentes solicitan y la autoridad concede el pedido, sin que sea necesa
rio sustentar razonablemente el carácter “excepcional” del cambio de lugar de celebración del 
matrimonio, con lo cual el espíritu de la norma ha quedado absolutamente trastocado, al punto 
que por la mera decisión de los particulares la Administración Pública se traslada hacia ellos.

En este punto cabe señalar que la norma del artículo 265 bajo comentario, tiene su 
fuente en el artículo 117 del Código Civil de 1936, sin embargo difiere sustancialmente de 
dicho antecedente, pues el artículo 117 mencionado establecía que el alcalde podía, excep
cionalmente, celebrar el matrimonio fuera de la municipalidad, pero únicamente “si alguno 
de los contrayentes estuviere imposibilitado para trasladarse al local de ella por causa debi
damente acreditada”.

Puede apreciarse, pues, que bajo la vigencia del Código anterior, la posibilidad de cele
brar la ceremonia matrimonial fuera del local de la municipalidad estaba supeditada a la previa 
demostración a la autoridad edilicia de que alguno de los contrayentes tenía una razón justifi
cada para su pedido, lo que evitaba el uso indiscriminado de lo dispuesto en la norma citada.

Claro está, que lo regulado por el artículo 117 del Código de 1936 era un supuesto dife
rente a la necesidad de celebrar el matrimonio fuera de la municipalidad por inminente peli
gro de muerte (matrimonio in extremis o de urgencia), debido a que este se encontraba con
templado en el artículo 120 y por consiguiente constituía un caso distinto. En ese sentido,
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en el contexto de la legislación anterior, el artículo 117 exigía la acreditación de causas de 
otro tipo, como por ejemplo la invalidez física, una enfermedad sin riesgo de muerte, el estar 
uno de los contrayentes recluido en prisión o realizando servicio en un cuartel militar, u otro 
hecho que justifique tal medida.

En el artículo 265 del Código actual, que se ocupa del tema comentado, se ha supri
mido la frase final de su antecedente: si alguno de los contrayentes estuviere imposibi
litado para trasladarse al local de ella por causa debidamente acreditada”, quedando solo la 
parte inicial de la norma: “el alcalde puede, excepcionalmente, celebrar el matrimonio fuera 
del local de la municipalidad”, que es el texto vigente. Regulado así, la norma del artículo 
265 se distingue aún más de la figura del matrimonio in extremis o de urgencia a que se con
trae el artículo 268.

No obstante lo expresado, la actual regulación de la materia —en los términos en que 
consta en el vigente artículo 265- no es del todo mala; puede entenderse que guarda armo
nía con la norma constitucional relativa a la promoción de la familia (Const., artículo 4), por 
lo que se permite flexibilizar las normas que regulan las formalidades y demás aspectos de la 
celebración del matrimonio, y en este caso concreto la autoridad local estará haciendo efec
tiva la labor de incentivar la celebración de matrimonios en el país.

En todo caso no se puede negar que hay una distorsión, pudiéndose afirmar que el 
artículo 265 del Código Civil o no recoge adecuadamente una realidad, o que su cumpli
miento no está siendo observado al no respetarse el carácter excepcional de la disposición. 
Queda, pues, por analizar, el debate sobre el abuso de la normativa de carácter excepcional, 
que ocurre también en otros ámbitos de la legislación nacional.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max; ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO V. Alex. Exé- 
gesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Gaceta Jurídica. Lima, 1997; COR
NEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Studium Ediciones. Lima, 1985; ENNEC- 
CERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLF, Martin. Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia. Tomo I. 
Editorial Bosch. Barcelona, 1946; MALLQUI, Max y MOMETHIANO, Eloy. Derecho de Familia. Ed. San 
Marcos. Lima, 2002; PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de Familia en el Código Civil. Editorial Idemsa. 
Lima, 2002; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Gaceta Jurídica. Lima, 2001.

130



Artículo 266.- Ninguno de los funcionarios o servidores públicos que intervienen en la 
tramitación y celebración del matrimonio cobrará derecho alguno.

Gratuidad de las diligencias matrimoniales

Concordancias:
C.C. art. 267; C.R arts. 382, 384

J orge E cheandía Cevallos

El procedimiento de celebración del matrimonio civil supone el pago de los derechos de 
tramitación consignados en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos de cada muni
cipalidad. Estos serán cancelados al momento de iniciar el trámite del matrimonio en la teso
rería del municipio y contra acuse de recibo de pago. Aparte de ello no cabe cobro alguno por 
parte de los funcionarios que intervienen en el trámite y en la celebración del casamiento bajo 
ninguna circunstancia que no se encuentre regulada en el mencionado TUPA.

Al respecto, cabe señalar que el Estado promueve la constitución legal de la familia como 
núcleo básico de la sociedad, por tal motivo otorga todas las facilidades necesarias para que la 
celebración del matrimonio se lleve a cabo, claro está, en estricto cumplimiento de lo orde
nado por la ley. En ese sentido, se asume que los derechos de tramitación deben ser reduci
dos o, en su caso, gozar de exoneraciones totales o parciales, a fin de permitir la formación 
legal de las familias.

Nótese que la norma bajo comentario no dispone la gratuidad del procedimiento matri
monial, sino que tiende a evitar el cobro indebido de sumas no exigibles, sancionando cual
quier cobro ilícito requerido por funcionario o servidor público.

De esta manera, los funcionarios o servidores públicos que cobrasen sumas de dinero 
por cualquier concepto relacionado a la celebración del matrimonio que no estuviese contem
plado en el TUPA de la municipalidad, incurrirán en el delito de concusión (artículo 382 del 
Código Penal: El funcionario o servidor público que, abusando de su cargo, obliga o induce 
a una persona a dar o prometer indebidamente, para sí o para otro, un bien o un beneficio 
patrimonial, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho 
años), o cobro indebido (artículo 383 del Código Penal: El funcionario o servidor público 
que, abusando de su cargo, exige o hace pagar o entregar contribuciones o emolumentos no 
debidos o en cantidad que excede a la tarifa legal, será reprimido con pena privativa de liber
tad no menor de uno ni mayor de cuatro años). De darse el caso, los contrayentes pueden 
interponer la respectiva denuncia penal.

El artículo 266 extiende la prohibición a los funcionarios o servidores públicos que inter
vienen en la tramitación y celebración del matrimonio. Por tanto, no se limita a sancionar a 
quien solicite contribuciones o emolumentos a su favor a cambio de celebrar la ceremonia, 
sino también a todo funcionario o servidor que al momento de la tramitación haya solicitado 
o exigido un pago no previsto en el ordenamiento legal.

Igual regla contenía el artículo 121 del Código Civil de 1936.
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Artículo 267.- E l infractor del artículo 266° sufrirá destitución del cargo, sin perjuicio 
de la responsabilidad penal.

Concordancias:
C.C. art. 2 6 6 ;  C.P. arts. 3 8 2 , 3 8 3

Sanción por infringir la gratuidad

J orge E cheandía Cevallos

De acuerdo a lo comentado en el artículo precedente, los funcionarios o servidores 
públicos están prohibidos de exigir cualquier cobro indebido durante la tramitación o cele
bración del matrimonio; de lo contrario serán responsables penalmente por dicho accionar. 
Los delitos en los que está enmarcada la acción ilícita son la concusión y la exacción ilegal.

Cabe mencionar que en doctrina se reconocen dos tipos de acción concusionaria: la con
cusión propia y la concusión impropia. “En la propia, el funcionario público es quien incurre 
en el hecho ilícito; mientras que en la impropia, el sujeto activo es un particular que simula la 
condición de funcionario público de la cual no se encuentra investido” (H UGO  ÁLVAREZ).

En el caso particular de la obtención de un beneficio patrimonial por parte del fun
cionario o servidor público en situaciones de celebración de matrimonio (preparación y 
celebración propiamente dicha) se podrían presentar ambas situaciones de concusión. La 
concusión propia se presentaría, por ejemplo, en caso de que el jefe del Registro Civil de la 
municipalidad competente, el alcalde o un secretario, obligue a los contrayentes a efectuar 
pagos por derechos inexistentes, bajo la amenaza de no continuar con el procedimiento.

Por otro lado, la concusión impropia o exacción ilegal se presentará en caso de que un 
tercero ajeno a la función municipal coaccione a los pretendientes o contrayentes a propor
cionarle un beneficio patrimonial, atribuyéndose cargos o facultades que no le han sido otor
gados. En este caso particular el infractor se encontrará incurso, además del delito de concu
sión, en el delito de usurpación de autoridad, títulos y honores.

Los funcionarios o servidores públicos que sean procesados por el delito de concusión, 
sufrirán, además de la pena privativa de libertad correspondiente, la destitución de su cargo.

Este delito puede ser realizado conjuntamente por más de un funcionario o servidor 
público. Así, la denuncia podrá presentarse contra más de un funcionario, cuando éstos han 
concertado para exigir el pago a los solicitantes del servicio municipal.

En el régimen del Código Civil de 1936, la sanción de que trata la norma bajo comen
tario estaba regulada en el artículo 122 y, a diferencia de la actual, no establecía la medida de 
destitución del funcionario infractor, sino que solo le imponía una sanción pecuniaria, esto 
es, una multa de entre cien a dos mil soles (de ese entonces), que era determinada e impuesta 
por la Corte Superior a pedido del interesado o del Ministerio Público (antes Ministerio Fis
cal); sin perjuicio, igualmente, de la responsabilidad penal.

Puede observarse, además, que el artículo 122 del Código anterior cubría un espec
tro más amplio, pues no solamente preveía la sanción antes indicada para los funciona
rios que cobraran derechos ilegales a los contrayentes -que es lo que ocurre con el actual 
artículo 267, ya que se refiere solo al infractor del artículo 2 6 6 -, sino que la sanción estaba 
dirigida al funcionario que contraviniera, en general, cualquiera de las disposiciones refe- 

132 rentes a la celebración del matrimonio o a las diligencias, trámites o etapas precedentes.
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Matrimonio por inminente peligro de muerte

Artículo 268.- S i alguno de los contrayentes se encuentra en inminente peligro de muerte, el 
matrimonio puede celebrarse sin observar las form alidades que deben precederle. Este matrimo
nio se celebrará ante el párroco o cualquier otro sacerdote y no produce efectos civiles si alguno 
de los contrayentes es incapaz.
L a  inscripción solo requiere la  presentación de copia certificada de la  p artid a  parroquial.
Dicha inscripción, sobreviva o no quien se encontraba en peligro de muerte, debe efectuarse 
dentro del año siguiente de celebrado el m atrim onio, bajo sanción de nulidad.

Concordancias:
C.C. art. 2 7 4  inc. 8)

Manuel Muro Rojo / J orge E cheandía Cevallos

El artículo 268 se ocupa del matrimonio in extremis o de urgencia, aquel que se cele
bra prescindiendo de las formalidades legales e inclusive ante autoridad diferente al alcalde, 
por motivo de que uno o ambos contrayentes se encuentren en inminente peligro de muerte.

En casos como estos la celebración del matrimonio la realiza el párroco o cualquier sacer
dote, sin observar ninguna de las formalidades requeridas por el artículo 248. A pesar de que 
no se exigen las formalidades, a causa de la grave situación del o de los contrayentes, la ley no 
ampara vicio alguno. En esa línea el mismo párroco o cualquier persona con legítimo inte
rés que conozca tal acontecimiento podrá oponerse a la celebración del acto si existe algún 
impedimento legal, en cuyo caso se detendrá el procedimiento, o en su defecto se concluirá 
el acto, bajo el riesgo de declararse nulo.

Además, durante la celebración del matrimonio, la autoridad deberá poner mucho énfa
sis en la afirmación de la pretensión de matrimonio emitida por los contrayentes, la misma 
que deberá ser indubitable, sobretodo por quien se encuentra en tan delicada situación. Esto, 
para evitar lo criticado duramente por Manuel Lorenzo de Vidaurre, en relación a la misma 
norma contenida en el Código de 1936 (artículo 120), en cuanto al peligro que conlleva con
traerse un matrimonio bajo presión o fraudulentamente, descartando la posible manipulación 
que pueda realizar uno de los pretendientes contra los intereses de su pareja.

La celebración del acto matrimonial ante el párroco o cualquier otro sacerdote parece 
ser la opción más acertada en casos extremos como el que se ocupa el artículo 268, al amparo 
de la significativa devoción católica existente en nuestro país, expresada en términos de un 
alto porcentaje. Sin embargo, debe tomarse en consideración que el artículo 2 , inciso 2 de la 
Constitución Política del Perú de 1993 expresa que toda persona tiene derecho a la igualdad 
ante la ley y que nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, reli
gión, opinión, condición económica o de cualquiera otra índole. En consecuencia, ¿por qué 
no considerar legalmente procedente la ceremonia de matrimonio celebrada ante autoridad 
religiosa distinta a la católica para casos de inminente peligro de muerte de un miembro de 
su grupo religioso?, caso contrario, ¿ante quién recurriría el mormón, testigo de Jehová, evan
gélico o cristiano? ¿qué harán los agnósticos?

Frente a esta realidad puede afirmarse que al referirse el artículo 268 a la celebración del 
matrimonio ante párroco o cualquier otro sacerdote, no supone discriminación alguna res
pecto a la religión que profesa el contrayente, por lo cual el director de la ceremonia podrá ser 
la autoridad de su religión, siempre que ejerza un rango similar al sacerdote o párroco católico.134
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Además, sería pertinente considerar que no sea “exclusivamente” el párroco o cualquier 
otro sacerdote quienes tengan aptitud para celebrar la ceremonia del matrimonio, sino que 
pueda ser también el alcalde, o autoridad civil designada por este, asimismo los directores o 
jefes de hospitales o establecimientos análogos, en circunstancias en las que ello sea posible.

De otro lado, consideramos que el último párrafo del artículo bajo comentario no tiene 
mayor sustento. No es posible que se limite a un año el plazo en el cual debe inscribirse el 
matrimonio ante la autoridad civil y menos aún sancionar con nulidad el incumplimiento de 
este plazo. A nuestro criterio, la declaración de matrimonio y el consentimiento de las partes 
han sido realizadas para tener vigencia indefinida, las cuales concluyen, solo en el momento 
que se demanda la separación de cuerpos o el divorcio. La ley ni la autoridad pueden reser
varse el privilegio de decidir hasta cuándo se considerará cónyuges a la pareja que contrajo 
matrimonio y que no tiene propósito alguno de romper su vínculo, solo por el hecho de no 
haber registrado el acto.

Por último, es pertinente dejar constancia de que el supuesto del artículo 268 es dife
rente a los casos contenidos en los artículos 260, 261 y 265. Estas últimas normas disponen, 
respectivamente, que la celebración de la ceremonia matrimonial puede delegarse, puede auto
rizarse a otro alcalde y puede excepcionalmente llevarse a cabo fuera del local municipal. En 
todos esos casos no se trata de situaciones in extremis o por inminente peligro de muerte de 
alguno o de ambos contrayentes, sino que son situaciones justificadas por otras causas que 
permiten acudir a la delegación o al cambio de lugar, pero no a prescindir de las demás for
malidades y requisitos.

La inminencia del peligro de muerte a que alude el artículo 268 explica el porqué no 
hay obligación de cumplir dichos requisitos y formalidades, pudiendo tratarse de contrayentes 
con enfermedad terminal o en estado de salud física tan grave que permita concluir que no les 
alcanzará la vida para someterse a los engorrosos trámites previos a la ceremonia matrimonial.
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CORTE SUPREMA

JU R ISP R U D E N C IA

Matrimonio in extremis

Décimo - D e  lo expuesto, es evidente que, en principio, la fo rm a del matrimonio es a d  solemnitatem, pero excepcionalmente 

se puede realizar sin observar las diligencias que deben preceder a  la ceremonia, cuando uno de los contrayentes se encuen

tre en eminente peligro de muerte (art. 2 6 8  del CC). Undécimo: D e  otro lado, sin ser el matrimonio in extremis, en virtud  

d el principio de favorecer las nupcias, el inciso 8  del artículo 2 1 4  del Código Civil, atenúa los efectos nulificantes en caso de 

inobservancia de las form alidades a l permitirse la convalidación, si los contrayentes han actuado de buena fe  y subsanan 

las omisiones en que incurrieron. E l  dispositivo antes aludido condiciona entonces la convalidación d el matrimonio a dos 

presupuestos copulativos, la buena fe  de los contrayentes y la subsanación de las omisiones (C a s. N °  3 5 6 1 -2 0 0 8 -C u s c o ) .



ART. 268 DERECHO DE FAMILIA

La validez del acto jurídico contenido en el acta de matrimonio no puede dilucidarse en un proceso 
de desalojo

Sexto - Que, del examen de la sentencia im pugnada se advierte que el a d  quem ha determinado que la posesión de la 

dem andada es precaria, p o r cuanto no tiene un título válido que justifique su posesión, habiendo arribado a esta conclusión 

luego de determ inar que a l no haber acreditado (la dem andada) que el matrimonio que celebrara con Ju lio  Hirose Hirose 

se ha celebrado pa ra  regularizar u na situación de hecho, po r tanto no ha probado ser la sucesora del causante Ju lio  Hirose 

Hirose. A  este respecto, debe manifestarse que da da la naturaleza de la vía procedimental en que se sustancia la presente 

litis (proceso sumarísimo) no corresponde ventilar en esta una materia como la señalada, existiendo pa ra  ello vías procedi- 

mentales más amplias e idóneas en que se pueda dilucidar si la dem andada acredita o no que el matrimonio que contra

jera  con Ju lio  Hirose Hirose se {h a } celebrado pa ra  regularizar una situación de hecho, con miras a demostrar su vocación 

hereditaria, conforme a lo estipulado en el artículo ochocientos veintiséis del Código Civil (C a s. N °  1 7 7 0 - 2 0 0 7 -L im a ).
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CAPÍTULO CUARTO 
Prueba del matrimonio

Prueba del matrimonio

Artículo 269.- Para reclam ar los efectos civiles del matrimonio debe presentarse copia cer
tificada de la partida del registro del estado civil.
La posesión constante del estado de matrimonio, conforme a  la partida, subsana cualquier 
defecto puram ente form al de ésta.

Concordancias:
C.C. arts. 2 7 0 ,  2 7 1 ,  2 7 2 ;  LEY 26497 art. 7 ines. b) y c), 4 4  inc. b); D.S. 015-98-PCM arts, 3  inc. b), 43

Olga Castro Pérez-Treviño

1. El título de estado de familia
El acto jurídico matrimonial emplaza (ubica) en un determinado estado de familia a 

sus intervinientes: “estado de fam ilia de casados” del cual se van a derivar derechos familiares 
subjetivos (derecho a pedir alimentos, derecho a heredar del cónyuge supérstite) y deberes 
correlativos (deber de cohabitación, entre otros), pero tal emplazamiento requiere del título 
de estado de familia formalmente hábil para su oponibilidad, es decir, se trata de “instru
mentos públicos”, los mismos que crean la presunción legal de verdad de su contenido en los 
términos prescritos por el Código Civil.

El título de estado de familia, de un lado, alude al instrumento o conjunto de instru
mentos públicos de los cuales emerge el estado de familia; en este caso nos referimos al “título 
de estado formalmente hábil”.

El “título de estado formalmente hábil hace oponible el estado de familia erga omnes y 
permite ejercer los derechos y deberes que corresponden a dicho estado de familia; es decir, 
el título formalmente hábil de estado de familia permite la oponibilidad del estado de fami
lia y lo prueba, pudiendo los cónyuges actuar en sede judicial para hacerlo valer, así como 
para ejercer los derechos y deberes subjetivos familiares que se derivan del estado de familia 
ante quienes pretendan desconocerlo” (BOSSERT, ZA N N O NI).

De otro lado, el título de estado de familia alude al “título de estado en sentido material 
o sustancial”. En este caso, nos referimos a la causa de un determinado emplazamiento. Así, la 
celebración del matrimonio civil ubica a sus intervinientes en el estado de familia de casados.

Todo título de estado de familia formal presupone un título material de estado de fami
lia adecuado que es causa del emplazamiento; de esta manera, la partida de registro del estado 
civil de matrimonio presupone la celebración del acto matrimonial. Sin embargo, podría 
ocurrir que el título formal no se correspondiera con el presupuesto sustancial, en cuyo caso 
deberá ser destruido en sede judicial y, en tanto ello no ocurra, se entenderá que existe con
cordancia entre ambos y por consiguiente, sus intervinientes se hallarán emplazados en el 
estado de familia de casados con las implicancias jurídicas que de ello se deriven y la conse
cuente oponibilidad erga omnes.
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ART. 269 DERECHO DE FAMILIA

2. Prueba ordinaria
En nuestro ordenamiento legal el “título formalmente hábil del estado de familia” es la 

“partida del Registro de Estado Civil”, la que constituye la prueba ordinaria de la celebra
ción del acto jurídico matrimonial, no siendo una formalidad sustancial de este (se requiere 
adprobationem y no ad  sustantium causa).

Deberá tenerse en cuenta que también constituyen prueba ordinaria de la celebración 
del matrimonio las “partidas parroquiales” relativas a matrimonios religiosos celebrados entre 
católicos, según el rito canónico, en lugar donde no existía Registro Civil y con anteriori
dad a la dación del Decreto Ley N ° 6869 de fecha 4 de octubre de 1930. El Decreto Ley N ° 
6869 estableció que el único matrimonio que tiene valor ante la ley es el civil, sean católicos 
o no los contrayentes. Anteriormente el Código Civil de 1852 reconocía pleno efecto civil al 
matrimonio religioso celebrado entre católicos según el rito canónico (el matrimonio civil 
solo existió para los no católicos, desde el 23 de diciembre de 1897).

Respecto a la veracidad del contenido de las partidas parroquiales el artículo 400 inc 
3 del derogado Código de Procedimientos Civiles de 1912 señalaba que las partidas parro
quiales eran “instrumentos públicos"; en consecuencia, estas, por sí solas, acreditaban la cele
bración del matrimonio religioso. Por mandato expreso del artículo 1827 (segunda parte) del 
Código Civil de 1936, las partidas parroquiales referentes a los hechos realizados antes de su 
vigencia conservaban la eficacia que les atribuían las leyes anteriores. El Código Civil vigente 
recoge este mismo principio en el artículo 2115, señalando que las partidas parroquiales refe
rentes a los hechos realizados antes del 14 de noviembre de 1936, conservan la eficacia que les 
atribuyen las leyes anteriores. Solo en este contexto las partidas religiosas constituyen títulos 
formalmente hábiles de estado de familia.

Desde el 4 de octubre de 1930 a la fecha, el único matrimonio que tiene valor legal, sin 
interesar si se realiza entre católicos o no, es el civil. En consecuencia, las partidas parroquia
les relativas a los matrimonios celebrados con posterioridad al 4 de octubre de 1930 no cons
tituyen prueba ordinaria del matrimonio.

3. Subsanación de defecto formal. Prueba supletoria
Cualquier defecto formal de la partida de matrimonio puede ser subsanado por “la 

posesión constante del estado matrimonial conforme a la partida”, siendo ello la prueba 
supletoria de la celebración del acto jurídico matrimonial. La posesión constante del estado 
matrimonial tiene pues un valor convalidante si existe la partida del Registro de Estado Civil 
y en ella hay vicios formales que pudiesen poner en duda la celebración del matrimonio.

Por “posesión constante del estado matrimonial conforme a la partida” debemos enten
der a la situación de hecho que se da entre aquellos que han sido titulados como casados -  
así aparecen del tenor de la partida- y se les ha reputado siempre como tales en sus relacio
nes sociales, comerciales o de otra índole, sin haberse discutido o contestado tal estado civil 
(CO RN EJO  CHÁVEZ).

El defecto subsanable es el puramente formal (por ejemplo, errores ortográficos, omi
sión o error en los nombres de los contrayentes o intervinientes en el acto, etc.); la partida así 
subsanada (mediante la posesión constante del estado matrimonial conforme a la partida) 
acredita la celebración del matrimonio. Quedan fuera de los alcances de la norma aquellos 
defectos materiales o sustantivos que constituyen impedimentos matrimoniales y atacan la



EL MATRIMONIO COMO ACTO ART. 269

validez del matrimonio por adolecer de un vicio esencial al momento de su celebración (¡impe
dimenta dirimenta).

D O C T R IN A
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
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GLIOSI, Enrique. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VIII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta 
Jurídica, 2001; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1984; BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 
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Lima, Editorial Idemsa, 2002; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 
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JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA

Partida matrimonial: igualdad probatoria de la copia legalizada

Tercero.- Que, a mayor abundamiento, la copia legalizada notarialmente d el certificado de la partida matrimonial, tiene 

el mismo mérito probatorio que este, po r haberlo establecido así el artículo 2 3 5 , in fin e  del Código Procesal Civil, con carác

ter específico pa ra  trámites del proceso ju dicial; razón p o r la que quedó satisfecha la exigencia del artículo 2 6 9  del Código 

Civil con la presentación de la copia legalizada indicada (C a s. N °  1 9 8 4 - 9 9 - L im a ) .

Acreditación del matrimonio

Cuarto - Que, la situación de la sociedad conyugal es la consecuencia ju ríd ica  del matrimonio cuya existencia debe acredi

tarse con la copia certificada de la pa rtida  d el registro d el estado civil, ta l como dispone el artículo 2 6 9  del Código Civil, 

empero, en el caso de autos no se ha acompañado dicho documento ni constituye una cuestión de hecho fija d a  en sede de ins

tancia, lo que implica que la aseveración de los impugnantes de tener la condición de cónyuges no puede ser corroborada 

po r la ausencia d el instrumento aludido, pese a  ello, es menester exam inar el agravio a l  vigor de las normas que regula el 

Código m aterial sobre la prueba d el matrimonio, preceptos que tiene ciertamente contenido procesal en tanto están orientadas 

a la estimación probatoria de la existencia del vínculo matrimonial, ergo, sobre la existencia de la sociedad conyugal como 

patrimonio autónomo, así como observando los principios que regulan la tutela jurisdiccional efectiva respecto a  la interven

ción de los impugnantes en el curso del proceso y el interés que los une en la relación sustancial (C a s. N °  1 2 1 1 - 0 0 -L im a ).

TR IBU N A L REGISTRAL

Quien pretende rectificar su estado civil debe presentar documentos fehacientes, especialmente si 
cónyuge no interviene en la solicitud

No basta la declaración sobre el verdadero estado civil pa ra  que proceda la rectificación registral, pues esta debe estar acre

ditada con documentos fehacientes que comprueben su real estado civil, más aún cuando la  que fig u ra  como cónyuge no inter

viene en la solicitud de rectificación (R es. N °  2 0 8 - 9 9 - O R L C I T R ) .
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Artículo 270.- Comprobada la fa lta  o pérdida del registro o del acta correspondiente, es 
admisible cualquier otro medio de prueba.

Concordancias:
C.C. arts. 2 6 9 ,  2 7 1 ,  2 1 2

Pruebas supletorias del matrimonio

O l g a  C a s t r o  P é r e z -T r e v iñ o

Puede ocurrir que el acto matrimonial se haya celebrado pero que no se cuente con el 
título de estado formalmente hábil -la  partida del registro de estado civil- para su oponi- 
bilidad erga omnes.

Ante la imposibilidad de presentar la copia certificada de la partida del Registro de 
Estado Civil, por pérdida o falta del registro o del acta correspondiente la norma autoriza 
a probar la celebración del acto jurídico matrimonial por otro medio, pero tal actuación de 
pruebas podrá llevarse adelante siempre y cuando previamente se acredite la imposibilidad 
de obtener la “prueba ordinaria del matrimonio” por la falta o pérdida del registro o del acta 
correspondiente. De ahí su carácter de prueba supletoria.

El hecho a probarse es la “celebración del acto jurídico matrimonial”, para lo cual podrá 
utilizarse todo aquello que lleve a demostrar y cree convicción de que el matrimonio fue efec
tivamente celebrado (por ejemplo, la declaración de testigos que asistieron a la boda, los par
tes de matrimonio, publicaciones relativas al matrimonio, etc.).

Deberá tenerse en cuenta que esta prueba reposa sobre una presunción “ju ris tamtum”; 
es decir, si se acredita fehacientemente que no hubo matrimonio, la prueba pierde sus efectos.
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JURISPRUDENCIA
CORTES SUPERIORES

Validez de matrimonio y acción de divorcio

Tercero - Que, el demandado no ha probado que mediante violencia, intimidación o coacción, haya sido obligado a  con

traer matrimonio, que { . .. }  señala que en el Registro del Estado Civil folio número cuatro d el Libro de Matrimonios corre 

el acta de matrimonio de mil novecientos noventicuatro;  habiendo desaparecido del Expediente Administrativo, el Certifi

cado Médico, Certificado de domicilio y Certificado de la declaración ju ra d a  de soltería y que presume haya sido sustraído 

po r el propio demandante que en esa fecha era Regidor d el Municipio. Quinto - Que, el dem andado a l haber interpuesto 

la acción de divorcio po r injuria  grave contra su esposa, ha evidenciado que reconoce la validez d el matrimonio contraído 

con la citada M ejía Loarte. No habiéndose configurado los supuestos d el inciso octavo del artículo doscientos setenticuatro, 

140 invocada po r el pretensor, no corresponde am parar la presente dem anda; fundamentos (S T C  E x p . N °  6 4 - 9 8 - L im a ) .



Artículo 271.- S i la  prueba del matrimonio resulta de un proceso penal, la  inscripción de 
la  sentencia en el registro del estado civil tiene la misma fuerza probatoria que la partida.

Concordancias:
C.C. arts. 269, 270, 212; D.S. N° 015-98-PCM art. 45

La sentencia penal como prueba del matrimonio

O l g a  C a s t r o  P é r e z -T r e v iñ o

No es la finalidad de una sentencia penal pronunciarse sobre la existencia del matrimo
nio. Su objeto es imponer una condena o absolver al acusado de haber cometido un delito.

La imposición de una condena a quien perjudicó una partida de matrimonio mediante 
acto delictuoso, supone la comprobación del delito y, por lo tanto, evidencia la celebración 
del acto jurídico matrimonial y la preexistencia de la partida. No habría pues razón alguna 
para negar tal celebración. La sentencia penal, por vía de consecuencia, representa la prueba 
de la celebración del acto jurídico matrimonial; sin embargo, en ningún caso, la sentencia 
penal puede resolver sobre la existencia del matrimonio.

Solo así es posible entender el efecto que se le quiere dar a la sentencia penal en tanto se 
le considera una prueba. Sin embargo, debe acotarse también que no sería posible inscribir 
una sentencia penal en el Registro de Estado Civil, toda vez que esta no resuelve jurisdiccio
nalmente sobre la celebración del matrimonio.
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Posesión constante del estado de casados

Artículo 272.- L a posesión constante del estado de casados de los padres, constituye uno 
de los medios de prueba del matrimonio, si hubiesen muerto o se hallasen en la imposibi
lidad de expresarse o de proporcionar información.

Concordancias:
C.C. arts. 269, 270, 271, 272, 326

Olga Castro Pkrez-T revino

La posesión constante del estado de casados podrá ser usada excepcionalmente como 
medio probatorio cuando son los hijos los interesados en demostrar que sus padres contraje
ron matrimonio, pero no cuentan con el título de estado formalmente hábil como medio 
de prueba.

En este caso, la posesión constante del estado de casados de los padres tiene relevancia 
jurídica como medio de prueba supletoria de la celebración del matrimonio, pues permite 
a la ley presumir “ju ris tantum” que quienes se han conducido “públicamente” como si estu
vieran emplazados en el estado de casados han celebrado el acto jurídico matrimonial (por 
ejemplo, uso por la mujer del apellido del que públicamente es reconocido como su marido, 
habitar en domicilio común, etc. (...)).

Nótese que la posesión constante del estado de casados no es -en  rigor- una prueba sufi
ciente, pues el hecho a probarse es la celebración del acto jurídico matrimonial y no la vida 
en común, ya que esto último no presupone necesariamente la celebración del matrimonio 
(BOSSERT, ZA N N O N I).

Sin pretender una enumeración taxativa, se entiende que están incluidos en los alcances 
de esta norma, los casos de muerte presunta de los padres, de declaración de ausencia, de los 
privados de discernimiento o de desaparición. La muerte presunta equivale a la muerte natu
ral; la ausencia declarada judicialmente así como el hecho de encontrarse desaparecida una 
persona revelan la imposibilidad de expresarse o de proporcionar información.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Es requisito indispensable la vida en común constante de los cónyuges
Sexto - Que, no habiéndose tampoco presentado la pa rtida  de matrimonio que acredite dicho enlace, no existía impedimento 

matrimonial de la actora, pa ra  la validez de la convivencia, p o r lo que el artículo trescientos veintiséis del Código Civil 

ha sido interpretado correctamente en las sentencias inferiores. Sétimo - Que, pa ra  la aplicación de los artículos doscien

tos setentidós y  doscientos setentitrés del Código Civil, se hubiera requerido que doña J u lia  Leocadia Collas Gomero y don 

Hugo A n a d io  Quiroga Cornejo, hubieran tenido la posesión constante del estado de casados y hubieran vivido también en 

la posesión constante de casados {C a s. N °  5 4 7 -9 5 -A n c a s h ).



Duda sobre la celebración del matrimonio

Artículo 273.- L a duda sobre la celebración del matrimonio se resuelve favorablemente 
a  su preexistencia si los cónyuges viven o hubieran vivido en la posesión constante del 
estado de casados.

Concordancias:
C.C.arts. 269, 272, 326

A l e x  P l á c id o  V il c a c h a g u a

Cuando se alude a la prueba del matrimonio se atiende a su necesaria oponibilidad. El 
acto jurídico matrimonial, puesto que emplaza en un determinado estado de familia, exige 
obviamente esa oponibilidad. Lo cual nos enfrenta con el requerimiento de la prueba a tra
vés del título de estado de familia, desde el punto de vista formal.

El régimen legal de la prueba del matrimonio es especial, por cuanto no sigue el crite
rio de someter la comprobación del casamiento a los principios del derecho común, y porque 
reconoce otros medios probatorios del mismo que la sola inscripción en el Registro Civil, en 
las justificadas circunstancias expresamente previstas en la ley.

En primer lugar y visto como una cuestión que no es de forma sino de prueba, porque 
no se requiere ad  sustantiam  sino adprobationem, la partida del registro del estado civil se 
constituye en la prueba ordinaria del matrimonio.

En segundo lugar, y como la aplicación rígida del primer criterio haría imposible la 
prueba del matrimonio, comprobada la falta o pérdida del registro o del acta correspondiente, 
se autoriza todo elemento de convicción que conduzca a remediar la inexistencia de la partida, 
por lo mismo que si el registro prueba el casamiento, no es aquel, como se ha expuesto antes, 
formalidad sustancial del acto. Esto supone que, en primer término, se acredite el hecho de 
la falta o pérdida del registro y, en segundo lugar, la actuación de pruebas que acrediten la 
realización de las diligencias previas y de la ceremonia del casamiento.

En tercer lugar y en situaciones excepcionales determinadas en la ley, se admite a la pose
sión de estado matrimonial como la prueba supletoria del matrimonio. Esta procede para 
subsanar cualquier defecto puramente formal de la partida; constituye uno de los medios de 
prueba, si los cónyuges hubiesen muerto o se hallasen en imposibilidad de expresarse o de 
proporcionar información; y, en caso de duda sobre la celebración del matrimonio, es prueba 
favorable a su preexistencia, como se señala en el presente artículo.

Esta disposición resuelve en sentido afirmativo, si entre las pruebas se halla la de pose
sión de estado de casados, las vacilaciones en el espíritu del juzgador en aquellos casos en que 
se busca suplir la prueba ordinaria del matrimonio, en los que cabe la posibilidad de que los 
elementos de convicción que se aporten no llenen plenamente la finalidad que con ellos se 
quiere lograr.

Se trata de una norma que se sustenta en la equidad, llamada a funcionar más que en 
otra relación jurídica en esta, cuando se está frente a una unión que ha creado lazos familiares 
tenidos como matrimoniales en el consenso público que patentiza la posesión de estado. Esta 
importa que, en la realidad, los cónyuges notoriamente hagan o hubiesen hecho vida de tales.

Sin embargo y sobre este último punto, la posesión de estado matrimonial no debe ser 
invocada como prueba suficiente porque, obviamente, el hecho a probar es la celebración del 143
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matrimonio y no la vida común que no presupone necesariamente la celebración del acto 
matrimonial y que se confunde con la posesión de estado de convivientes.
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JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA

Acreditación del matrimonio con la partida correspondiente

S i no se acredita la preexistencia del matrimonio con la pa rtida  respectiva, no puede alegarse que la mujer tenga impedi

mento m atrim onial pa ra  consumar la unión de hecho. N o resulta de aplicación los artículos 2 1 2  y  2 1 3  del Código mate

r ia l sobre la  prueba  que acredita la existencia del matrimonio si se acredita que uno de los cónyuges convivía con persona 

distinta de quien se le reputaba como cónyuge (C a s. N °  5 4 1 - 9 5 ) .

No se resuelve la duda sobre la celebración del matrimonio si no existen documentos que acrediten 
el estado de casados

Undécimo.- E n  cuanto a l  artíailo doscientos setentitrés d el Código Civil, que establece “la du da sobre la celebración del 

matrimonio se resuelve favorablemente a  su preexistencia si los cónyuges viven o hubiesen vivido en la posesión constante del 

estado de casados", analizadas las pruebas aportadas, se aprecia que no existen documentos aportados po r las partes que 

acrediten el tiempo que ejercieron el denominado estado de casados, toda vez que, como bien señalan tanto el demandante 

como su cónyuge a l  contestar la dem anda, se encuentran separados de hecho, po r lo que su aplicación no variaría en abso

luto el sentido de la parte resolutiva de la recurrida (C a s. N °  8 1 0 - 2 0 0 4 - A r e q u ip a ) .

CORTES SUPERIORES

Prueba del matrimonio con la posesión constante de estado

( . ..)  Que el artículo doscientos sesentinueve del Código Civil establece que la posesión constante del estado de matrimonio 

conforme a  la partida , subsana cualquier defecto puramente fo rm a l de esta; que de conformidad con el artículo doscien

tos setentitrés del mismo código, la duda sobre la celebración del matrimonio se resuelve favorablemente a  su preexistencia 

si los cónyuges viven o hubieran vivido en la posesión constante del estado de casados (E x p . N °  1 1 0 3 - 9 4 - S e x t a  S a la ).
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CAPÍTULO QUINTO 
Invalidez del matrimonio

Causales de nulidad del matrimonio 

Artículo 274.- Es nulo el matrimonio:
1. D el enfermo m ental, aun  cuando la enferm edad se m anifieste después de celebrado el 

acto o aquél tenga intervalos lúcidos. No obstante, cuando el enfermo ha recobrado la  
plen itud  de sus facultades, la  acción corresponde exclusivam ente a l cónyuge perjud i
cado y caduca si no se ejercita dentro del plazo de un año a  p a rtir  del d ía en que cesó 
la  incapacidad. DEROGADO. ( * )

2. D el sordomudo, del ciegosordo y  del ciegomudo que no sepan expresar su voluntad de 
m anera indubitable. Empero, si aprenden a  expresarse sin lugar a  duda, es de ap li
cación lo dispuesto en el inciso 1. DEROGADO. ( * )

3. D el casado. No obstante, si el prim er cónyuge del bigamo ha muerto o si elprim er m atri
monio ha sido invalidado o disuelto por divorcio, solo el segundo cónyuge del bigamo 
puede dem andar la  invalidación, siempre que hubiese actuado de buena fe . E a acción 
caduca si no se interpone dentro del plazo de un año desde el d ía  en que tuvo conoci
miento del m atrim onio anterior.
Tratándose del nuevo m atrim onio contraído por el cónyuge de un desaparecido sin que 
se hubiera declarado la  muerte presunta de este, solo puede ser im pugnado, m ientras 
dure el estado de ausencia, por el nuevo cónyuge y siempre que hubiera procedido de 
buena fe.
En el caso del m atrim onio contraído por el cónyuge de quien fu e  declarado presunta
mente muerto, es de aplicación el artículo 68.

4. D e los consanguíneos o afines en línea recta.
5. D e los consanguíneos en segundo y tercer grado de la  línea colateral.

Sin  embargo, tratándose del tercer grado, el m atrim onio se convalida si se obtiene dis
pensa ju d ic ia l del parentesco.

6. De los afines en segundo grado de la  línea colateral cuando el m atrim onio anterior se 
disolvió por divorcio y  el ex-cónyuge vive.

7. D el condenado por homicidio doloso de uno de los cónyuges con el sobreviviente a  que 
se refiere el artículo 242, inciso 6.

8. De quienes lo celebren con prescindencia de los trám ites establecidos en los artículos 
248 a  268. No obstante, queda convalidado si los contrayentes han actuado de buena 
fe  y se subsana la  omisión.

9. De los contrayentes que, actuando ambos de m ala fe , lo celebren ante funcionario  
incompetente, sin perjuicio de la  responsabilidad adm in istrativa, civil o p en al de este. 
L a  acción no puede ser p lan tead a por los cónyuges.

Concordancias:
C.C. arto. 68 , 2 1 9 ,  2 4 1  ines. 1) a 5 ), 2 4 2  ines. 1) a 6), 2 4 8  a 2 6 8 , 2 7 5 ,  2 7 6 ,  2 7 8 ,  2 7 9 ;  C.P art. 1 0 7 ; LEY 26497
art. 4 4  inc. i) ; D.S. 015-98-PCM art. 3  inc. q ); L.O.M.P art. 85

(*) Incisos 1 y 2 derogados por el Decreto Legislativo N ° 1384 del 04/09/2018. 145
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Alex Plácido Vilcachagua

1. Invalidez del matrimonio
Uno de los problemas fundamentales vinculados con la invalidez del matrimonio lo 

constituye la determinación de si las disposiciones del Capítulo Quinto del Título I de la Sec
ción Segunda del Libro III del Código Civil -que a tal materia se refieren- forman un régi
men especial que se basta a sí mismo, o bien si le son aplicables subsidiariamente las normas 
sobre la invalidez de los actos jurídicos contenidas en el Título IX  del Libro II del mismo 
Código Civil.

Al respecto, la doctrina sustenta la tesis de la especialidad, según la cual el régimen de 
invalidez del matrimonio difiere de la regulación adoptada para el acto jurídico en general; 
por lo que se excluye la aplicación a aquel de estas últimas disposiciones. Esto es así, porque 
el matrimonio es un acto jurídico, pero de naturaleza tan trascendental para el orden social 
que requiere normas especiales que regulen su invalidez, ya que esta puede acarrear la disolu
ción de la familia y la colocación de los cónyuges en la categoría de concubinos. Es muy dis
tinto, pues, invalidar un acto que solo produce consecuencias patrimoniales que uno que da 
origen a un sinnúmero de relaciones de orden familiar. Y la invalidez debe fundarse en moti
vos claramente determinados, pues no cabe admitir que se generalicen situaciones de duda 
con respecto a la validez del matrimonio, que necesariamente surgirían en caso de admitirse 
la ampliación de las causales del régimen general de invalidez del acto jurídico y del número 
de personas con derecho de ejercer la pretensión respectiva sobre la base de disposiciones crea
das con miras a regular situaciones de importancia exclusivamente patrimonial.

En conclusión, la formación histórica de la teoría de la invalidez del matrimonio y la 
naturaleza del acto determinan la especialidad del régimen de invalidez del matrimonio y que 
no le son aplicables las reglas sobre invalidez de los actos jurídicos en general.

De otro lado, el matrimonio como acto jurídico está constituido no solo por el consen
timiento de los contrayentes, hombre y mujer -requisitos intrínsecos-, sino también por el 
acto administrativo que implica la intervención de la autoridad competente para celebrarlo -  
requisitos extrínsecos-; de tal manera que la estructura del acto jurídico matrimonial resulta 
de ambos actos que le dan existencia.

Los elementos estructurales o condiciones esenciales del matrimonio como acto jurídico, 
previstos en el artículo 234 del Código Civil, son: la diversidad de sexo de los contrayentes, 
el consentimiento matrimonial, la aptitud nupcial, la observancia de la forma prescrita con 
intervención de la autoridad competente para su celebración y la causa objetiva matrimonial.

La ausencia de alguno de estos elementos estructurales del acto jurídico matrimonial pro
voca -para la doctrina- su inexistencia, por cuanto en realidad no hay matrimonio y porque 
tampoco existe texto legal expreso que declare su nulidad. Sin embargo, no está de más seña
lar que, en nuestra legislación, por su falta de regulación expresa como causales de nulidad, la 
falta de diversidad de sexos de los contrayentes y la ausencia de consentimiento prestado por 
ellos, se constituyen como los únicos supuestos evidentes de inexistencia del matrimonio. Y 
es que no cabe duda de que la igualdad de sexo de los contrayentes implica una causa fun
damental para desconocer toda eficacia jurídica al aparente matrimonio así celebrado; razón 
por la cual, es inútil su regulación expresa. Lo mismo ocurre si no concurre el consentimiento 
matrimonial. Al respecto, no debe perderse de vista que la especialidad en materia de invali
dez del- matrimonio también se presenta en la inexistencia del matrimonio y determina que
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no se permita sostener la actuación de buena fe de quienes lo celebran, que no produzca nin
gún efecto civil y que pueda ser invocada por cualquier interesado en forma perpetua.

Empero, se debe resaltar que hay otros dos supuestos no previstos en el régimen matri
monial —por una falta de concordancia legislativa— y que deben constituir en sí mismos cau
sales para su invalidez por vulnerar dos impedimentos dirimentes; estos son; el matrimonio 
celebrado por quienes están relacionados por el parentesco adoptivo y el matrimonio cele
brado entre el procesado como partícipe en el homicidio doloso de uno de los cónyuges, con 
el sobreviviente. En ambas circunstancias, como se ha indicado, se ha infringido un impedi
mento dirimente y es evidente que los contrayentes adolecen de aptitud nupcial. Siendo esta 
un elemento estructural o esencial del acto jurídico matrimonial y no estando estas even
tualidades reguladas expresamente como causales de nulidad, se confirma la inexistencia del 
matrimonio celebrado por quienes no tienen aptitud nupcial en estos casos señalados.

No obstante, y conservando la especialidad, también se sostiene que esos matrimonios 
así celebrados son nulos en aplicación de la disposición del artículo V del Título Preliminar 
del Código Civil, que constituye una norma general que comprende todas las situaciones en 
que las prohibiciones de las leyes no vayan acompañadas de los efectos que la contravención 
provoca. Esto se aprecia fácilmente si se considera que el artículo 234 del Código Civil, al 
contener -en  sede del Derecho de Familia- el concepto de matrimonio para nuestro sistema 
jurídico, constituye una norma de orden público.

Las consecuencias de la doctrina de la especialidad se aprecian en el régimen legal de 
invalidez del matrimonio, a saber:

a) La invalidez matrimonial está gobernada por principios propios, que vienen del 
principio de favorecer las nupcias, por lo que la nulidad absoluta y la relativa del 
matrimonio no coinciden totalmente en sus efectos con la nulidad absoluta y la 
relativa de los actos jurídicos en general.

Así, si cotejamos las disposiciones de nuestro Código Civil, advertimos que explí
citamente contiene solamente la distinción entre nulidad absoluta del matrimo
nio y nulidad relativa. Sin embargo, las causales de invalidez del matrimonio no 
se diferencian por la forma o modo de presentarse el vicio, por su ostensibilidad.
No puede sostenerse, por ejemplo, que existen matrimonios nulos que se reputan 
tales, aunque su nulidad no haya sido juzgada. Toda nulidad de matrimonio es 
siempre dependiente de juzgamiento. Y esto es así ya que, fuere o no manifiesto el 
vicio que presenta el acto jurídico matrimonial, si el matrimonio fue contraído de 
buena fe por el cónyuge, produce hasta el día en que se declare su nulidad todos 
los efectos de un matrimonio válido (artículo 284 del Código Civil), con lo que 
no se produce el efecto fundamental de la nulidad de los actos jurídicos. Y aun en 
los casos en que el matrimonio hubiese sido contraído de mala fe por ambos cón
yuges, la nulidad no perjudica los derechos adquiridos por terceros que de buena 
fe hubiesen contratado con los supuestos cónyuges (artículo 285 del Código Civil).

Por ello, si aplicáramos los criterios clasificatorios de las nulidades que se efectúan 
en el Código Civil respecto de los actos jurídicos en general, deberíamos concluir 
que se está siempre ante supuestos de matrimonios anulables y no nulos, que, como 
tales, se reputan válidos mientras no sean anulados; y solo se los tendrá por nulos 
desde el día de la sentencia que los anulase (artículo 222  del Código Civil).

Por consiguiente, ha de reconocerse que la invalidez matrimonial está gobernada 
por principios propios, que vienen del principio de favorecer las nupcias, y que la 147
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nulidad absoluta y la relativa del matrimonio no coinciden totalmente en sus efec
tos con la nulidad absoluta y la relativa de los actos jurídicos en general; lo que 
confirma la teoría de la especialidad.

b) En cuanto a las causales de invalidez del matrimonio: no hay otras causales que 
las expresamente previstas en la ley, es decir, las enumeradas en los artículos 274 
y 277 del Código Civil.

Sobre este punto, debe observarse que la invalidez del matrimonio traduce la falta o 
defecto de algunos elementos estructurales que la ley exige para que el acto jurídico 
matrimonial produzca, en plenitud, sus efectos propios. Tales elementos estructura
les se sintetizan en: a) la exigencia de aptitud nupcial en los contrayentes (es decir, 
ausencia de impedimentos dirimentes), b) la prestación de un consentimiento no 
viciado, y c) la observancia de la forma prescrita para su celebración.

En ese orden de ideas, las causas de nulidad del matrimonio son los impedimentos 
de ligamen, parentesco y crimen; regulándose, además, la inobservancia de la forma 
prescrita, de posible convalidación, y la intervención de autoridad incompetente 
para celebrar el matrimonio, con la actuación de mala fe por parte de ambos con
trayentes. Por su parte, las causas de anulabilidad del matrimonio son los impedi
mentos de adolescencia o impubertad legal, estado de coma y rapto; regulándose, 
además, la privación de las facultades mentales por una causa pasajera, los vicios 
de la voluntad del error en la persona y de la intimidación, la impotencia abso
luta (o imposibilidad de realizar la cópula sexual) y la intervención de autoridad 
incompetente para celebrar el matrimonio, con la actuación de buena fe de por lo 
menos uno de los contrayentes.

c) Respecto de la legitimidad para ejercitar la pretensión de invalidez del matrimo
nio, sea nulidad o anulabilidad, la ley en forma expresa señala los casos de reserva 
de su ejercicio en favor de uno o de ambos cónyuges, toda vez que las nupcias los 
vinculan directamente; pudiendo sus herederos, en esos supuestos, solo continuar 
el proceso ya iniciado (artículo 278 del Código Civil). Para aquellas situaciones en 
las que no se ha realizado la reserva expresa a favor de los cónyuges, rige el prin
cipio de que la pretensión puede ser ejercitada por todos los que tengan legítimo 
interés; pudiendo los herederos, además, continuar el proceso ya iniciado (artículo 
279 del Código Civil).

Por la necesidad de salvaguardar el orden público, se impone al Ministerio Público 
la obligación de interponer la demanda respectiva y se faculta al juez de Familia 
declararla de oficio cuando sea manifiesta (artículo 275 del Código Civil). Debe 
advertirse que, por esta misma razón, la regla del nemo auditur, vale decir el prin
cipio que veda alegar la propia torpeza, decae en el régimen de invalidez del matri
monio; por lo que puede ejercitar la pretensión cualquiera de los cónyuges y no 
solo el cónyuge que ignoró la existencia del impedimento.

Resulta importante resaltar que en nuestra legislación se comprueba una evidente 
incongruencia entre las disposiciones relacionadas con la legitimación activa con
tenidas en el artículo 274 respecto de la regla del artículo 275 del Código Civil. 
Y es que esta última disposición sentencia que la pretensión de nulidad del matri
monio puede ser ejercitada por quienes tengan un legítimo interés, mientras que 
el artículo 274 establece los casos en que la pretensión de nulidad del matrimonio 
está reservada a favor de los cónyuges. Sin embargo, esta incongruencia se resuelve
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considerando el principio de favorecer las nupcias que gobierna la especialidad del 
régimen.

d) Siendo las acciones de estado de familia imprescriptibles por estar referidas a la per
sona en sí misma, la pretensión de invalidez del matrimonio también goza de esa 
misma característica. Sin embargo y por el principio de favorecer las nupcias, se 
establecen en la ley los supuestos en que esa característica se extingue por caduci
dad, tanto en casos de nulidad como de anulabilidad; produciendo, de esta manera, 
la convalidación del matrimonio. Ello es así por cuanto el interés en afianzar la 
unión matrimonial exige eliminar la incertidumbre que importaría el mantener 
vigente la pretensión en el tiempo. En tal sentido, cuando no se establezca un plazo 
de caducidad, la pretensión puede ser ejercitada en todo momento, lo que impo
sibilita la convalidación del matrimonio; en cambio, previsto un plazo de caduci
dad y no habiéndose ejercitado la pretensión oportunamente, el matrimonio queda 
convalidado.

Resulta importante resaltar que en nuestra legislación se comprueba otra evidente 
incongruencia entre las disposiciones relacionadas con esta materia. Así, el artículo 
276 establece que la acción de nulidad no caduca; desconsiderando que en el artículo 
274 del Código Civil se han contemplado los casos en que caduca la pretensión 
de nulidad. Al respecto, esta incongruencia también se resuelve considerando el 
principio de favorecer las nupcias que gobierna la especialidad del régimen.

e) Como queda expuesto, el principio de favorecer las nupcias determina la regula
ción expresa de los casos en que la unión matrimonial deba convalidarse. Esa con
validación también se produce cuando se verifican los supuestos de hecho contem
plados en la ley. Así, tratándose de la nulidad del matrimonio por haber sido cele
brado entre parientes consanguíneos del tercer grado de la línea colateral, aquel se 
convalida si se obtiene la dispensa judicial del parentesco (inciso 5 del artículo 274 
del Código Civil); con relación a la nulidad del matrimonio celebrado con pres- 
cindencia de la forma prescrita, aquel se convalida si se subsanan las omisiones en 
que se ha incurrido (inciso 8 del artículo 274 del Código Civil); en lo que se refiere 
a la anulabilidad del matrimonio del adolescente o impúber, aquel se convalida 
por alcanzar este la mayoría de edad y cuando la mujer ha concebido (inciso 1 del 
artículo 277 del Código Civil).

f) La sentencia que declara la invalidez de un matrimonio, sea por nulidad o por anu
labilidad, es declarativa y proyecta sus efectos hacia el futuro -ex  nunc-, por lo que 
el matrimonio así celebrado produce los efectos de un matrimonio válido hasta que 
se declara la invalidez. Esto es así, por las consecuencias negativas que provocaría 
la aplicación del principio general en cuanto a los efectos de la nulidad de los actos 
jurídicos en general, lo que no solo afectaría el vínculo conyugal, sino que también 
incidirían en todo el cúmulo de situaciones familiares creadas hasta la sentencia de 
invalidez.

Los efectos del matrimonio se producen a favor del cónyuge que actuó de buena 
fe al momento de su celebración, la que no se ve perjudicada por el conocimiento 
posterior del vicio que provoca la invalidez. La mala fe de los cónyuges consiste 
en el conocimiento que hubieran tenido, o debido tener, al día de la celebración 
del matrimonio, del impedimento o circunstancia que causare la invalidez; lo que 
debe ser alegado y probado, por cuanto se presume la buena fe.
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En tal sentido, el matrimonio contraído de buena fe por un cónyuge produce a su 
favor, hasta el día en que se declare su nulidad, todos los efectos de un matrimo
nio válido (artículo 284 del Código Civil); sin que la mala fe por ambos cónyuges 
perjudique los derechos adquiridos por terceros que de buena fe hubiesen contra
tado con los supuestos cónyuges (artículo 285 del Código Civil).

Como se ha explicado, la invalidez del matrimonio traduce la falta o defecto de algu
nos elementos estructurales que la ley exige para que el acto jurídico matrimonial produzca, 
en plenitud, sus efectos propios. Tales elementos estructurales se sintetizan en: a) la exigen
cia de aptitud nupcial en los contrayentes (o sea, ausencia de impedimentos dirimentes); b) 
la prestación de un consentimiento no viciado; y c) la observancia de la forma prescrita para 
su celebración. En ese orden de ideas, los artículos 274 y 277 del Código Civil contemplan la 
regulación de las causas de invalidez del matrimonio basada en haberse contraído las nupcias 
contraviniendo impedimentos dirimentes, en la existencia de defectos en el consentimiento 
matrimonial y en la inobservancia de la forma prescrita; además de la impotencia absoluta.

2. El artículo 274 del Código Civil. Es nulo el matrimonio:
a) Del enfermo mental, aun cuando la enfermedad se manifieste después de cele

brado el acto o aquél tenga intervalos lúcidos. No obstante, cuando el enfermo 
ha recobrado la plenitud de sus facultades, la acción corresponde exclusiva
mente al cónyuge perjudicado y caduca si no se ejercita dentro del plazo de 
un año a partir del día en que cesó la incapacidad(1)

El numeral 1 del artículo 274 del Código Civil fue derogado por el literal a) de la única 
disposición complementaria derogatoria del Decreto Legislativo N ° 1384, disposición legal de 
adecuación a la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que deter
minó la consolidación del nuevo paradigma de reconocer a la persona con discapacidad como 
sujeto de derecho con capacidad para ejercer derechos fundamentales; entre ellos, el dere
cho de las personas con deficiencias mentales a contraer matrimonio y fundar una familia.

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es un tratado inter
nacional sobre derechos humanos que contiene el catálogo mínimo de derechos específicos de 
la discapacidad, con carácter vinculante para los Estados frente a toda persona con discapa
cidad sometidos a sus jurisdicciones y con mecanismos de supervisión para el cumplimiento 
de estas obligaciones por parte de los Estados.

El carácter vinculante surge para el Estado por su ratificación o adhesión voluntaria y 
de buena fe. A  partir de ello, el Estado se obliga no con otros Estados Partes, sino con el indi
viduo que habita en su jurisdicción, que en los términos del tratado sobre derechos huma
nos son efectivamente los auténticos destinatarios. El Perú ratificó la Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad por Resolución Legislativa N ° 29127, del 30 de 
octubre del 2007.

El propósito de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es 
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los dere
chos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promo
ver el respeto de su dignidad inherente”. Al efecto, define como personas con discapacidad 1

(1) Numeral derogado por el literal a) de la única disposición complementaria derogatoria del Decreto Legislativo 
150 N ° 1384, publicado el 4 setiembre de 2018.
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a “aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo 
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en 
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”.

Es en el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Disca
pacidad donde se reafirma el paradigma de que todas las personas con discapacidad tienen 
plena capacidad jurídica: el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley exige 
que la capacidad jurídica sea un atributo universal inherente a todas a las personas en razón 
de su humanidad y sea reconocido a las personas con discapacidad en igualdad de condicio
nes con las demás.

Acorde con ello, en el apartado a) del artículo 23 de la Convención sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad se dispone la supresión de las discriminaciones que han 
afectado a las personas en razón a su discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con 
el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales y el propósito que estén 
en igualdad de condiciones con las demás, a fin de asegurar que “se reconozca el derecho de 
todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una 
familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges”.

b) Del sordomudo, del ciegosordo y del ciegomudo que no sepan expresar su 
voluntad de manera indubitable. Empero, si aprenden a expresarse sin lugar 
a duda, es de aplicación lo dispuesto en el inciso 1(2)

El numeral 2 del artículo 274 del Código Civil fue derogado por el literal a) de la única 
disposición complementaria derogatoria del Decreto Legislativo N°1384, disposición legal de 
adecuación a la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que deter
minó la consolidación del nuevo paradigma de reconocer a la persona con discapacidad como 
sujeto de derecho con capacidad para ejercer derechos fundamentales; entre ellos, el dere
cho de las personas con deficiencias sensoriales a contraer matrimonio y fundar una familia.

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es un tratado inter
nacional sobre derechos humanos que contiene el catálogo mínimo de derechos específicos de 
la discapacidad, con carácter vinculante para los Estados frente a toda persona con discapa
cidad sometidos a sus jurisdicciones y con mecanismos de supervisión para el cumplimiento 
de estas obligaciones por parte de los Estados.

El carácter vinculante surge para el Estado por su ratificación o adhesión voluntaria y 
de buena fe. A partir de ello, el Estado se obliga no con otros Estados Partes, sino con el indi
viduo que habita en su jurisdicción, que en los términos del tratado sobre derechos huma
nos son efectivamente los auténticos destinatarios. El Perú ratificó la Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad por Resolución Legislativa N ° 29127, del 30 de 
octubre del 2007.

El propósito de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es 
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los dere
chos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promo
ver el respeto de su dignidad inherente”. Al efecto, define como personas con discapacidad 
a “aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo

(2) Numeral derogado por el literal a) de la única disposición complementaria derogatoria del Decreto Legislativo
N ° 1384, publicado el 4 setiembre de 2018. 151
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que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en 
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”.

Es en el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Disca
pacidad donde se reafirma el paradigma de que todas las personas con discapacidad tienen 
plena capacidad jurídica: el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley exige 
que la capacidad jurídica sea un atributo universal inherente a todas a las personas en razón 
de su humanidad y sea reconocido a las personas con discapacidad en igualdad de condicio
nes con las demás.

Acorde con ello, en el apartado a) del artículo 23 de la Convención sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad se dispone la supresión de las discriminaciones que han 
afectado a las personas en razón a su discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con 
el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales y el propósito que estén 
en igualdad de condiciones con las demás, a fin de asegurar que “se reconozca el derecho de 
todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una 
familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges”.

c) Del casado. No obstante, si el primer cónyuge del bigamo ha muerto o si el 
primer matrimonio ha sido invalidado o disuelto por divorcio, solo el segundo 
cónyuge del bigamo puede demandar la invalidación, siempre que hubiese 
actuado de buena fe. La acción caduca si no se interpone dentro del plazo de 
un año desde el día en que tuvo conocimiento del matrimonio anterior. Tra
tándose del nuevo matrimonio contraído por el cónyuge de un desaparecido 
sin que se hubiera declarado la muerte presunta de éste, solo puede ser impug
nado, mientras dure el estado de ausencia, por el nuevo cónyuge y siempre 
que hubiera procedido de buena fe. En el caso del matrimonio contraído por 
el cónyuge de quien fue declarado presuntamente muerto, es de aplicación el 
artículo 68

Esta causal de nulidad supone la subsistencia de un matrimonio civil anterior; esto es, 
que el primer matrimonio civil no sea disuelto por la muerte de uno de los cónyuges o por el 
divorcio o por la invalidez del mismo.

Se fundamenta en la protección de la institucionalización de la unión intersexual mono- 
gámica, de un solo hombre con una sola mujer; quiere decir que la existencia de un vínculo 
matrimonial subsistente impide la constitución de otro vínculo matrimonial.

Respecto de la legitimación activa por esta causal y con relación a la extinción de la 
imprescriptibilidad de la pretensión de nulidad del matrimonio por la caducidad, la ley expre
samente distingue un régimen para los siguientes supuestos:

a) El nuevo matrimonio contraído por una persona casada;

b) El nuevo matrimonio contraído por el cónyuge de un desaparecido sin que se 
hubiera declarado la muerte presunta de este; y,

c) El matrimonio contraído por el cónyuge de quien fue declarado presuntamente 
muerto.

Para la primera circunstancia, expresamente regula el caso de que el primer matrimonio 
se haya extinguido, sea porque ha muerto el primer cónyuge del bigamo o si aquel ha sido 
invalidado o disuelto por divorcio; estando implícito, a partir de considerar las características
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del régimen legal de invalidez del matrimonio, el tratamiento legal para el caso contrario: 
cuando el primer matrimonio está vigente.

Cuando el primer matrimonio se ha extinguido, reserva su ejercicio a favor del segundo 
cónyuge del bigamo, siempre que haya actuado de buena fe, y caduca dentro del plazo de un 
año a partir del día en que tuvo conocimiento del matrimonio anterior. En cambio, cuando 
el primer matrimonio está vigente no se realiza reserva alguna del ejercicio de la pretensión; 
por lo que rige el principio de que la pretensión puede ser ejercitada por todos los que tengan 
legítimo interés, incluso por el propio bigamo. Asimismo, no establece un plazo de cadu
cidad; por lo que la pretensión puede ser ejercitada en todo momento, mientras el primer 
matrimonio esté vigente.

Tratándose del nuevo matrimonio contraído por el cónyuge de un desaparecido sin que 
se hubiera declarado la muerte presunta de este, expresamente regula el caso de subsistir la 
ausencia. En este supuesto reserva el ejercicio de la pretensión al nuevo cónyuge, siempre que 
hubiera procedido de buena fe y mientras dure el estado de ausencia. Está implícito que, si la 
ausencia concluye por la reaparición del desaparecido, serán aplicables las disposiciones ano
tadas para el caso de que el primer matrimonio esté vigente.

En cambio, si la ausencia termina por la declaración de muerte presunta del desapare
cido, el cónyuge supérstite podrá contraer válidamente un nuevo matrimonio por cuanto la 
muerte pone fin a la persona (artículo 61 del Código Civil). En ese sentido, si el declarado 
muerto presunto reaparece y obtiene su reconocimiento de existencia, ello no invalidará el 
nuevo matrimonio que hubiere contraído su excónyuge.

d) De los consanguíneos o afines en línea recta. De los consanguíneos en segundo 
y tercer grado de la línea colateral. Sin embargo, tratándose del tercer grado, 
el matrimonio se convalida si se obtiene dispensa judicial del parentesco. De 
los afines en segundo grado de la línea colateral cuando el matrimonio ante
rior se disolvió por divorcio y el excónyuge vive

En las disposiciones legales citadas se contempla al parentesco consanguíneo o afín, en 
línea recta o colateral, respectivamente, como causales de nulidad del matrimonio. Así, se 
establece que:

a) El parentesco afecta de nulidad al matrimonio celebrado por los consanguíneos y 
afines en línea recta, en todos y cada uno de sus grados;

b) El parentesco afecta de nulidad al matrimonio celebrado por los consanguíneos 
en segundo y tercer grado de la línea colateral; y,

c) El parentesco afecta de nulidad al matrimonio celebrado por los afines en segundo 
grado cuando el matrimonio que lo produjo se disolvió por divorcio y el excón
yuge vive.

Para todos estos casos no se realiza reserva alguna del ejercicio de la pretensión; por lo 
que rige el principio de que la pretensión puede ser ejercitada por todos los que tengan legí
timo interés, incluso por el propio afectado con el impedimento. Asimismo, no se establece 
un plazo de caducidad; por lo que la pretensión puede ser ejercitada en todo momento.

Téngase presente que, en atención al principio de favorecer el matrimonio, se regula 
expresamente la convalidación del matrimonio contraído por quienes están vinculados por 
el parentesco consanguíneo en tercer grado, si se obtiene su dispensa judicial.
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Debe destacarse que la afinidad no subsiste como impedimento matrimonial después 
de la invalidación del matrimonio que la creó. Ello es así por cuanto invalidado un matri
monio, como principio todos sus efectos desaparecen con efecto retroactivo; claro está que 
ese principio reconoce excepciones, pero estas están determinadas en la ley y entre ellas no 
se encuentra la subsistencia de la afinidad.

Obsérvese que, no obstante tratarse de un impedimento dirimente, nuestro Código Civil 
no regula expresamente el caso del parentesco adoptivo como causal de nulidad del matri
monio; resultando evidente que los contrayentes adolecen de aptitud nupcial. Siendo esta un 
elemento estructural o esencial del acto jurídico matrimonial y no estando esa eventualidad 
regulada expresamente como causal de nulidad, se confirma la inexistencia del matrimonio 
celebrado por quienes no tienen aptitud nupcial, en este caso señalado; aunque y conservando 
la especialidad del régimen de invalidez, también se aprecia en tal supuesto un caso de nuli
dad virtual por contravenirse el artículo 234 del Código Civil que contiene el concepto de 
matrimonio para el sistema jurídico peruano.

e) Del condenado por homicidio doloso de uno de los cónyuges con el sobrevi
viente a que se refiere el artículo 242, inciso 6)

Obsérvese que se sanciona solo la nulidad del matrimonio celebrado entre el conde-nado 
como partícipe en el homicidio doloso de uno de los cónyuges con el sobreviviente; omitién
dose el caso del procesado por esta causa, supuesto contemplado en el impedimento matri
monial a que se refiere el artículo 242, inciso 6 , del Código Civil.

Para el caso expresamente regulado no se realiza reserva alguna del ejercicio de la pre
tensión; por lo que rige el principio de que la pretensión puede ser ejercitada por todos los 
que tengan legítimo interés, inclusive por el propio afectado con el impedimento. Asimismo, 
no se establece un plazo de caducidad; por lo que la pretensión puede ser ejercitada en todo 
momento.

Como se ha anotado, no obstante tratarse de un impedimento dirimente, nuestro Código 
Civil no regula expresamente el caso del procesado por esa causa que contrae nupcias con 
el cónyuge supérstite como causal de nulidad del matrimonio; resultando evidente que, en 
tal supuesto, los contrayentes también adolecen de aptitud nupcial. Siendo esta un elemento 
estructural o esencial del acto jurídico matrimonial y no estando esa eventualidad regulada 
expresamente como causal de nulidad, se confirma la inexistencia del matrimonio celebrado 
por quienes no tienen aptitud nupcial, en este caso señalado; aunque y conservando la espe
cialidad del régimen de invalidez, también se aprecia en tal supuesto un caso de nulidad vir
tual por contravenirse el artículo 234 del Código Civil que contiene el concepto de matri
monio para el sistema jurídico peruano.

f) De quienes lo celebren con prescindencia de los trámites establecidos en los 
artículos 248 a 268. No obstante, queda convalidado si los contrayentes han 
actuado de buena fe y se subsana la omisión

Como se sabe, la legitimidad de la unión matrimonial es un concepto elástico y muta
ble, ya que depende de las formas matrimoniales que son concretamente el conjunto de 
solemnidades requeridas por la ley para el reconocimiento jurídico del vínculo matrimo
nial. Entre esas solemnidades se comprende la intervención de la autoridad competente para 
su celebración, quien se limita a verificar la identidad de los contrayentes, a comprobar su 
aptitud nupcial y a recibir la expresión del consentimiento matrimonial; garantizando, así, 

154 la formalización del matrimonio con sujeción a las disposiciones del Código Civil.
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Sobre este último punto debe recordarse que en el momento actual y de acuerdo con el 
artículo 4 de la Constitución, la forma civil obligatoria es la única reconocida como produc
tora de los efectos legales previstos para el matrimonio. En tal virtud, se trata de una forma 
prescrita adsolemnitatem  -por lo que expresamente se sanciona con nulidad su inobservancia- 
que, por virtud del principio de favorecer las nupcias, se ve atenuada en cuanto a sus efectos 
en caso de inobservancia, al permitirse su convalidación si los contrayentes han actuado de 
buena fe y subsanan las omisiones en que incurrieron; desvaneciéndose la potencial nulidad.

La subsanación de las omisiones importa realizar aquello que se dejó de hacer involun
tariamente. Así, por ejemplo, presentar copia certificada de la partida de nacimiento, no exi
gida en su momento por considerarse suficiente la entrega de fotocopia del documento de 
identidad de los contrayentes; realizar la publicación del edicto matrimonial, no efectuado 
oportunamente al no haber sido proporcionado por la municipalidad respectiva; etc.

De acuerdo con lo regulado, no se realiza reserva alguna del ejercicio de la pretensión; 
por lo que rige el principio de que la pretensión puede ser ejercitada por todos los que tengan 
legítimo interés, inclusive por el propio afectado con el impedimento. Asimismo, no se esta
blece un plazo de caducidad; por lo que la pretensión puede ser ejercitada en todo momento.

g) De los contrayentes que, actuando ambos de mala fe, lo celebren ante funcio
nario incompetente, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil 
o penal de este. La acción no puede ser planteada por los cónyuges

Como se ha indicado, la intervención de la autoridad competente para celebrar el matri
monio es una de las solemnidades esenciales requeridas por la ley para el reconocimiento jurí
dico del vínculo matrimonial.

La competencia de la autoridad viene determinada por la función misma y por el terri
torio. Lo primero se aprecia cuando la ley reconoce que los llamados a celebrar el matrimonio 
son el alcalde, el registrador y el comité especial, en las comunidades campesinas y nativas. 
En tal sentido, si el matrimonio civil lo realiza un juez de paz o un notario público, aquel ha 
sido celebrado por un funcionario incompetente. Lo segundo se observa cuando la ley esta
blece que la autoridad competente por razón del territorio es la del domicilio de cualquiera 
de los contrayentes. Para tal efecto se exige presentar la prueba del domicilio a fin de vincu
lar a la autoridad competente. En tal virtud, si el matrimonio- civil se realiza ante una auto
ridad de una jurisdicción diferente de la del domicilio de los contrayentes, aquél también ha 
sido celebrado ante un funcionario incompetente.

La presente disposición legal se refiere a la nulidad del matrimonio celebrado ante fun
cionario incompetente por contrayentes que han actuado ambos de mala fe.

En este supuesto y respecto de la legitimación activa por esta causal, se realiza una reserva 
negativa con relación a los cónyuges cuando se alega la nulidad del matrimonio; es decir, 
que en este supuesto, la pretensión no puede ser ejercitada por los contrayentes. Se concluye, 
entonces, que la pretensión puede ser ejercitada por todos los que tengan legítimo interés.

Con relación a la extinción de la imprescriptibilidad de la pretensión de invalidez del 
matrimonio por la caducidad, la ley no establece expresamente plazo de caducidad para el caso 
de nulidad; concluyéndose, entonces, que la pretensión puede ser ejercitada en todo momento.
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JU R ISP R U D E N C IA

PLENOS JURISDICCIONALES

Efectos civiles por declaración de nulidad de matrimonio por bigamia respecto a la pensión de viudez

Efectos civiles por declaración de nulidad  de matrimonio por bigamia respecto a  la  pensión de viudez solicitada y otorgada 
a  la  esposa cuyo matrimonio fue anulado, frente a  la  legítima cónyuge que solicita se le otorgue dicha pensión, dejando sin 

efecto la  concedida a  quien no tiene estado civil de viuda. E l Pleno acordó por M A Y O R IA : “Que los efectos civiles del 
matrimonio de buena fe invalidado, no incluye el derecho a  seguir percibiendo la  pensión de viudez otorgada ilegalmente, 

sino a  la  cónyuge supérstite” (Pleno Jurisdiccional Distrital de Familia realizado en Piura 2009. Tema N° 1: 
Nulidad de Matrimonio por Bigamia).

La causal de nulidad de matrimonio por bigamia se fundamenta en la protección de la instituciona- 
lización de la unión intersexual monogámica

Sétimo.- D ad o  que esta causal de n u lidad  se fundam enta en la  protección de la  institucionalización de la  unión inter

sexual monogámica, de un solo hombre con una sola mujer; se entiende que la  existencia de un vínculo m atrim onial sub
sistente impide la  constitución simultánea de otro vínculo matrimonial. Fluye de autos la  presencia evidente de impedi
mento legal p a r a  la  celebración del matrimonio entre Eufemio Q uintana Gutiérrez y  Rosa E lena Flores Valverde, que es 

señalado taxativamente en el artículo 241, inciso 5 del Código Civil, hecho que se acredita con la  copia certificada del 

A cta de M atrimonio C iv il expedida por la  M unicipalidad  Provincial de Trujillo de fecha dieciséis de marzo de m il nove
cientos cuarenta y  cinco, celebrada por Eufemio Otoniel Q uintana Gutiérrez y  D e lia  Emperatriz Ja v e  N ureña que obra 

a  fo jas dos y la  copia certificada del A cta de Matrimonio C iv il expedida por la  M un icipalidad  D is tr ita l de C alam arca  
de fecha veinticuatro de marzo de m il novecientos noventa y siete celebrada por Eufemio Q uintana Gutiérrez y la  code

m an d ad a Rosa Elena Flores Valverde, que apreciados en contexto con la  aceptación escrita del demandado en la  contes
tación a  la  dem anda y  la  actuación de la  prueba pericial constituyen causal p a ra  declarar la  invalidez del matrimonio. 
En esta circunstancia, el codemandado adolece de un impedimento dirimente o de la  no aptitud  nupcial, hecho corrobo

rado como se ha expresado. Por tanto, a l  ser este un elemento estructural o esencial del acto juríd ico  m atrim onial y estando 

regulado expresamente como causal de nulidad, en el artículo 274 , inciso 3 del Código Civil, se confirma la  inexistencia 
del matrimonio celebrado por quienes no tienen aptitud  nupcial Eufemio Q uintana Gutiérrez y la  codemandada Rosa 
Elena Flores Valverde (Casación N ° 0013-2010-La Libertad).

Por los principios de favor matrimonii y del ius persónate de los cónyuges, la acción de nulidad del 
matrimonio resulta personalísima

Incluso teniendo en cuenta la  intención del legislador y  atendiendo a  los principios de favor matrimonii y del ius per
sónate de los cónyuges se puede inferir que la  acción de n u lidad  del matrimonio resulta personalísima por lo que la  acción 

es reservada solo p a ra  los cónyuges incluso con la  f in a lid a d  de proteger la  institución del matrimonio, se restringe m ás esta 
legitim idad activa cuando el artículo 274, inciso 3 establece que es nulo el matrimonio del casado; no obstante, si el primer 
cónyuge del bigamo ha muerto, solo el segundo cónyuge del bigamo puede dem andar la  invalidación, siempre que hubiese 

actuado de buena fe, evidenciándose que la  intención de la  norma es la  validación del segundo matrimonio cuando la  cau
s a l  de n u lidad  ha desaparecido (Exp. N ° 00040-2013-2301-SP-FC-01).



Acción de nulidad

Artículo 275.- La acción de nulidad debe ser interpuesta por el Ministerio Público y puede 
ser intentada por cuantos tengan en ella un interés legítimo y actual.
S i la nulidad es m anifiesta, el juez la declara de oficio. Sin embargo, disuelto el m atri
monio, el Ministerio Público no puede intentar n i proseguir la nulidad ni el juez decla
rarla de oficio.

Concordancias:
C. art. 159; C.C. arts. V, VI, 219, 220, 274; D.LEG. 052 arts. 85 inc. 1), 89 inc. 1), 96 me. 1)

A l e x  P l á c id o  V il c a c h a g u a

Respecto de la legitimación para ejercitar la pretensión de invalidez del matrimonio, 
sea nulidad o anulabilidad, la ley en forma expresa señala los casos de reserva de su ejerci
cio a favor de uno o de ambos cónyuges, toda vez que las nupcias los vincula directamente; 
pudiendo sus herederos, en esos supuestos, solo continuar el proceso ya iniciado (artículo 278 
del Código Civil). Para aquellas situaciones en las que no se ha realizado la reserva expresa 
a favor de los cónyuges, rige el principio de que la pretensión puede ser ejercitada por todos 
los que tengan legítimo interés; pudiendo los herederos, además, continuar el proceso ya ini
ciado (artículo 279 del Código Civil).

Por la necesidad de salvaguardar el orden público, se impone al Ministerio Público la 
obligación de interponer la demanda respectiva y se faculta al juez de Familia declararla de 
oficio cuando sea manifiesta (artículo 275 del Código Civil). Debe advertirse que, por esta 
misma razón, la regla del nemo auditur, vale decir, el principio que veda alegar la propia tor
peza, decae en el régimen de invalidez del matrimonio; por lo que, pueden ejercitar la preten
sión cualquiera de los cónyuges y no solo el cónyuge que ignoró la existencia del impedimento.

Resulta importante resaltar que en nuestra legislación se comprueba una evidente 
incongruencia entre las disposiciones relacionadas con la legitimación activa, contenidas en 
el artículo 274, respecto de la regla del artículo 275 del Código Civil. Y es que esta última 
disposición sentencia que la pretensión de nulidad del matrimonio puede ser ejercitada por 
quienes tengan un legítimo interés, mientras que el artículo 274 establece los casos en que la 
pretensión de nulidad del matrimonio está reservada a favor de los cónyuges. Sin embargo, 
esta incongruencia se resuelve considerando el principio de favorecer las nupcias que gobierna 
la especialidad del régimen.

No obstante, se ha propuesto modificar el artículo 275 del Código Civil, y precisar que 
“la pretensión de invalidez del matrimonio corresponde solo a los cónyuges cuando la ley les 
reserva su ejercicio. No se transmite a los herederos, pero éstos pueden continuar la iniciada por 
el causante”. Se agrega que, “en los demás casos, debe ser ejercitada por el Ministerio Público 
y puede ser intentada por cuantos tengan en ella un interés legítimo y actual”. Por último, 
“disuelto el matrimonio, el Ministerio Público no puede intentar ni proseguir el proceso, sin 
perjuicio del derecho que los herederos tienen por sí mismos como legítimos interesados en la 
invalidez, en los casos en que no se reservó la pretensión a los cónyuges”.
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JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA

Si la nulidad del matrimonio fuere manifiesta, el juez la declara de oficio

Décimo sétimo - Que, debe tenerse en cuenta que tratándose de matrimonio nulo, la acción puede ser intentada por cuantos 

tengan en ella un interés legítimo y  actual, y  debe serlo por el Ministerio Público; y si la n u lida d  fu ere manifiesta, el juez  

la declara de oficio; que la redacción del artículo 2 7 3  del Código Civil, no deja lugar a dudas en cuanto exige que el inte

rés que se invoque para accionar debe ser actual, lo que excluye de plano la posibilidad de fu n d a r  la dem anda en un inte

rés futuro o meramente expectaticio; pero en cambio, pudiera no aparecer claro el carácter que tal interés deba revestir para  

ser calificado como legítimo así pues, podrán accionar nulidad: “quienes tengan en la invalidación del matrimonio un  

interés económico y actual { . .. } ;  en suma, la acción de nulidad, es fla n qu ea d a  po r ley a  los herederos legitimarios (descen

dientes, padres y otros ascendientes) o legales (descendientes, padres y  otros ascendientes, hermanos y  parientes consanguíneos 

del causante en tercero y cuarto grados) pa ra  excluir de la herencia a l presunto cónyuge sobreviviente en consecuencia, 

en el caso de autos, el demandante a l ser el hijo de su causante Ernesto Fausto J u a n  L a nata Piaggio, tiene un interés en 

calidad de heredero de este pa ra  interponer la presente dem anda de nu lida d  de matrimonio (C as. N °  1 1 8 7 - 2 0 1 4 -L im a ) .

Se debe rechazar demanda de nulidad de sentencia si ha transcurrido en exceso el plazo previsto en 
el artículo 178 del CPC

Quinto - E n  el presente caso, el ju ez  de la  causa a l rechazar la presente dem anda, bajo el fundam ento que las sentencias 

expedidas en el proceso de nu lida d  de matrimonio han sido expedidas el doce de ju nio  y  tres de diciembre del año dos mil 

dos, respectivamente, mientras que la presente dem anda ha sido presentada el veinticuatro de mayo d el dos m il seis, y que 

p o r lo tanto ha transcurrido en exceso el plazo de seis meses previsto po r el num eral ciento setenta y ocho del Código Procesal 

Civil, no ha  tenido en cuenta si la sentencia expedida en dicho proceso es una ejecutable o no ejecutable. Sexto.- E n  igual 

sentido, la Sala Superior decide confirmar la sentencia apelada, agregando que la sentencia cuya nu lidad se pretende es 

una constitutiva, la que busca originar u na nueva situación ju ríd ica , p o r tanto, no es ejecutable, n i capaz de ejecución; sin 

embargo, dicho Colegiado no ha tenido en cuenta la distinción que el num eral en comentario hace sobre las sentencias eje

cutables y  no ejecutables. Sétimo - En  ta l virtud, esta Sala Suprema concluye que las instancias de mérito han contrave

nido las normas que garantizan el derecho a un debido proceso a l  no haber resuelto de acuerdo a lo prescrito po r el nume

ra l ciento setenta y ocho, prim er párrafo, d el Código Procesal Civil; po r tal razón, el presente medio impugnatorio merece 

ser amparado (C a s. N °  1 4 2 0 - 2 0 0 7 -P u n o ).

La causal de nulidad del segundo matrimonio, prevista en el inciso 3 del artículo 274 del Código Civil, 
solo puede ser invocada por los mismos cónyuges

Sétimo - Que tal como se puede apreciar, la causal de n u lida d  del segundo matrimonio invocada es la contemplada en el 

inciso 3  del artículo 2 7 4  del Código Civil, respecto del cual, conforme ya se indicó, solo puede ser invocada po r los mismos 

cónyuges, calidad que no ostentan los demandantes po r lo que la presente dem anda residía completamente improcedente por 

carecer los actores de legitim idad para obrar; criterio que no varía de aplicarse el Código C ivil de m il novecientos treinta 

y  seis toda vez que, ta l como se señalara, el artículo 1 3 6  del citado Código derogado establecía expresamente que en caso 

de que el cónyuge del que ha contraído nuevas nupcias falleciere solo el cónyuge del bigamo puede dem andar la nulidad, no 

teniendo ninguno de los demandantes la condición de cónyuge actual; y, p o r el contrario, el cónyuge actual, A rturo G o m a 

les Pacheco, es el que está siendo objeto de la presente dem anda; resultando evidente la completa improcedencia de la misma 

(C as. N °  2 7 3 9 - 2 0 0 9 -T u m b es ).
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Carácter inextinguible de la acción

Artículo 276.- La acción de nulidad no caduca.

Concordancias:
C.C. art. 218

A l e x  P l á c id o  V il c a c h a g u a

Siendo las acciones de estado de familia imprescriptibles por estar referidas a la persona 
en sí misma, la pretensión de invalidez del matrimonio también goza de esa misma carac
terística. Sin embargo, y por el principio de favorecer las nupcias, se establece en la ley los 
supuestos en que esa característica se extingue por caducidad, tanto en casos de nulidad como 
de anulabilidad; produciendo, de esta manera, la convalidación del matrimonio. Ello es así, 
por cuanto el interés en afianzar la unión matrimonial exige eliminar la incertidumbre que 
importaría el mantener vigente la pretensión en el tiempo. En tal sentido, cuando no se esta
blezca un plazo de caducidad, la pretensión puede ser ejercitada en todo momento, lo que 
imposibilita la convalidación del matrimonio; en cambio, previsto un plazo de caducidad y 
no habiéndose ejercitado la pretensión oportunamente, el matrimonio queda convalidado.

Resulta importante resaltar que en nuestra legislación se comprueba otra evidente incon
gruencia entre las disposiciones relacionadas con esta materia. Así, el artículo 276 establece 
que la acción de nulidad no caduca; desconsiderando que en el artículo 274 del Código Civil 
se han contemplado los casos en que caduca la pretensión de nulidad. Al respecto, esta incon
gruencia también se resuelve considerando el principio de favorecer las nupcias que gobierna 
la especialidad del régimen.

No obstante, se ha propuesto modificar el artículo 276 del Código Civil y precisar que 
“la pretensión de invalidez del matrimonio es imprescriptible, sin perjuicio de que pueda pro
ducirse su extinción en los supuestos previstos en este Código”; lo que ocurre con la caducidad.

Debe destacarse que los problemas derivados de la extinción de la pretensión de inva
lidez del matrimonio son de los que más dividen a la doctrina en esta materia. El principal 
de aquéllos es el referente a si a la pretensión de invalidez le son aplicables las reglas genera
les de prescripción.

Ya se ha expuesto el criterio de que las acciones de estado de familia son imprescripti
bles, sin perjuicio de que pueda producirse su caducidad en determinados supuestos. Por lo 
tanto, se considera imprescriptible la acción de invalidez del matrimonio. Otra parte de la 
doctrina sostiene la aplicabilidad de las disposiciones generales sobre prescripción, con lo que 
en general la acción prescribiría a los diez años.

Aun cuando se estima que la especialidad del régimen de invalidez del matrimonio es 
suficiente para rechazar la posibilidad de que prescriba la acción, es útil señalar un ejemplo 
para poner en manifiesto las aberraciones a que puede dar lugar la solución contraria.

Piénsese en el caso del matrimonio contraído por parientes consanguíneos o afines en 
línea recta (artículo 277, inciso 4, del Código Civil). La prescripción implicaría la consolida
ción de un matrimonio en el que existe un grave impedimento matrimonial (el parentesco), 
lo que no responde a ninguna razón lógica ni de conveniencia individual ni social. Es que 
debe tenerse en cuenta que la prescripción de la acción de invalidez del matrimonio tiene por 
consecuencia la consolidación de un estado de familia que no conviene mantener.
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Por lo tanto, la aplicación práctica del principio corrobora el criterio de que la pretensión 
de invalidez del matrimonio no es prescriptible, aun cuando puede extinguirse por caducidad.

Sin embargo, la caducidad no es la única causa que produce la extinción de la preten
sión de invalidez del matrimonio. Ella también se genera por la verificación de supuestos de 
hecho convalidantes, como ocurre cuando se obtiene la dispensa judicial del parentesco, para 
quienes se casaron siendo consanguíneos de tercer grado (artículo 274, inciso 5, del Código 
Civil); se subsanan las omisiones de forma para casarse, para quienes lo celebraron de buena 
fe y prescindieron de los trámites legales (artículo 274, inciso 8 , del Código Civil); o, se 
adquiere la mayoridad, para quien lo contrajo siendo menor de edad (artículo 277, inciso 1, 
del Código Civil).

Un supuesto interesante de extinción de la pretensión de invalidez del matrimonio es 
el referido a la muerte de uno de los cónyuges. Como se ha señalado al comentar el artículo 
275 del Código Civil, la ley en forma expresa ha precisado los casos en que se reserva el 
ejercicio de la pretensión a favor de uno o de ambos cónyuges; pudiendo sus herederos, en 
esos supuestos, solo continuar el proceso ya iniciado. Para aquellas situaciones en las que 
no se ha realizado la reserva expresa a favor de los cónyuges, rige el principio de que la pre
tensión puede ser ejercitada por todos los que tengan legítimo interés; pudiendo los here
deros, además, continuar el proceso ya iniciado. Siendo así, la muerte de uno de los cónyu
ges produce la extinción de la acción de invalidez del matrimonio, solo en los casos en que 
la ley ha reservado el ejercicio de la pretensión a favor de uno o de ambos consortes. En los 
otros supuestos, se puede intentar la pretensión de invalidez del matrimonio post mortem.

No obstante ser esta la solución legal, se estima su desaprobación. Si bien el fundamento 
de ésta radica en la subordinación del aspecto patrimonial al moral, que se vería afectado 
por la discusión de la validez del matrimonio después de la muerte de los directos interesa
dos, no puede perderse de vista que la finalidad de la pretensión de invalidez del matrimo
nio es la de impedir que el matrimonio viciado produzca efectos jurídicos, efectos que pue
den afectar los derechos de terceros; razón por la que, la limitación no es adecuada.

Finalmente, se discute si la extinción se produce cuando uno de los contrayentes fallece 
durante la sustanciación del proceso de invalidez del matrimonio. Una parte de la doctrina 
sostiene la solución positiva, fundada en la premisa de la intransmisibilidad sucesoria de las 
acciones de estado, que entiende que impide también la transmisión a los sucesores de las ya 
deducidas. A partir de las reglas contenidas en los artículos 278 y 279 del Código Civil, se 
concluye por la tesis negativa por cuanto los herederos siempre pueden continuar el proceso 
iniciado en vida por el causante.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPERIOR

Nulidad de matrimonio de los parientes consanguíneos

Tercero - Que, de conformidad con el inciso quinto del artículo 274c del Código Civil, es nulo el matrimonio de los consan
guíneos en segundo y tercer grado de la línea colateral, sin embargo tratándose del tercer grado, el matrimonio se convalida 
si se obtiene dispensa Judicial de parentesco y en aplicación del artículo 216 del mismo cuerpo de leyes la acción de nulidad 
no caduca (Exp. N ° 1022-98-Lima).

Plazo de caducidad de la acción de nulidad de matrimonio

La acción de nulidad de matrimonio no caduca, siendo que el plazo de caducidad previsto en el inciso tercero del artículo 214 
del Código Civil solo es aplicable para el supuesto de nulidad de matrimonio en caso de bigamia (Exp. N ° 3242-91-Lima).
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Causales de anulabilidad del matrimonio

Artículo 277.- Es anulable el matrimonio:
1. D el impúber. L a pretensión puede ser ejercida por él luego de llegar a  la mayoría de 

edad, por sus ascendientes si no hubiesen prestado asentimiento p ara  el matrimonio 
y, a  fa lta  de éstos, por el consejo de fam ilia. No puede solicitarse la anulación después 
que el menor ha alcanzado mayoría de edad, n i cuando la mujer ha concebido. Aun
que se hubiera declarado la anulación, los cónyuges mayores de edad pueden confir
m ar su matrimonio. L a confirmación se solicita a l Ju ez de Paz Letrado del lugar del 
domicilio conyugal y se tram ita como proceso no contencioso. La resolución que aprueba 
la confirmación produce efectos retroactivos. ( * )

2. De quien está impedido conforme el artículo 241°, inciso 2. L a acción solo puede ser 
intentada por el cónyuge del enfermo y caduca si no se interpone dentro del plazo de 
un año desde el día en que tuvo conocimiento de la dolencia o del vicio.

3. D el raptor con la raptada o a la  inversa o el matrimonio realizado con retención vio
lenta. L a acción corresponde exclusivamente a  la parte agraviada y solo será adm isi
ble si se plantea dentro del plazo de un año de cesado el rapto o la retención violenta.

4. De quien no se halla en pleno ejercicio de sus facultades mentales por una causa p asa
jera. L a acción solo puede ser interpuesta por él, dentro de los dos años de la celebra
ción del casamiento y siempre que no haya hecho vida común durante seis meses des
pués de desaparecida la causa.

5. De quien lo contrae por error sobre la identidad física del otro contrayente o por igno
rar algún defecto sustancial del mismo que haga insoportable la vida común. Se repu
tan defectos sustanciales: la vida deshonrosa, la  homosexualidad, la  toxicomanía, la 
enfermedad grave de carácter crónico, la condena por delito doloso a  más de dos años 
de pena privativa de la libertad o el ocultamiento de la esterilización o del divorcio. 
L a acción puede ser ejercitada solo por el cónyuge perjudicado, dentro del plazo de dos 
años de celebrado.

6. De quien lo contrae bajo am enaza de un m al grave e inminente, capaz de producir en 
el amenazado un estado de temor, sin el cual no lo hubiera contraído. E l juez apreciará 
las circunstancias, sobre todo si la  am enaza hubiera sido dirigida contra terceras per
sonas. L a acción corresponde a l cónyuge perjudicado y solo puede ser interpuesta dentro 
del plazo de dos años de celebrado. E l simple temor reverencial no anula el matrimonio.

7. De quien adolece de impotencia absoluta a l tiempo de celebrarlo. L a acción corres
ponde a  ambos cónyuges y está expedita en tanto subsista la impotencia. No procede 
la anulación si ninguno de los cónyuges puede realizar la cópula sexual.

8. De quien, de buena fe, lo celebra ante funcionario incompetente, sin perjuicio de la 
responsabilidad adm inistrativa, civil o penal de dicho funcionario. L a acción corres
ponde únicamente a l cónyuge o cónyuges de buena fe  y debe interponerse dentro de los 
seis meses siguientes a  la celebración del matrimonio.

Concordancias:
C.C. arts. 140 inc. 1), 202, 208, 214, 215, 216, 217, 221, 241 ines. 1) y2), 242 inc. 1), 259 a 263, 268, 278, 280;
C.P.C. art. 749; C.P. art 152; C.N.A. arts. 113, 114; LEY 26497 art. 44 inc. 1); D.S. 015-98-PCM art. 3 inc.fi

(*) Texto del inciso 1 según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N ° 768), aprobado 
por R.M. N ° 010-93-JUS del 23/04/1993.



EL MATRIMONIO COMO ACTO ART. 277

Alex Plácido Velcachagua

1. El caso del impúber
El no tener la edad nubil constituye causal de anulabilidad cuando se celebra el matri

monio sin haberse obtenido la dispensa judicial de este impedimento dirimente.

Respecto de la legitimación activa por esta causal, la ley expresamente reserva su ejerci
cio al impúber, quien puede ejercitar la pretensión luego de llegar a la mayoría de edad; a sus 
ascendientes, si no hubiesen prestado asentimiento para el matrimonio; y, a falta de éstos, al 
consejo de familia.

Como queda expuesto, el principio de favorecer las nupcias determina la regulación 
expresa de los casos en que la unión matrimonial deba convalidarse. Esa convalidación tam
bién se produce cuando se verifican los supuestos de hecho contemplados en la ley. Así, en lo 
que se refiere a la anulabilidad del matrimonio del impúber, aquél se convalida por alcanzar 
éste la mayoría de edad y cuando la mujer ha concebido.

De otra parte, y aunque se hubiera declarado la anulabilidad, los cónyuges mayores de 
edad no deben volver a contraer matrimonio; basta la confirmación del mismo que se soli
cita ante el juez de paz letrado del lugar del domicilio conyugal, y se tramita como proceso 
no contencioso. La resolución que aprueba la confirmación produce efectos retroactivos.

2. El caso de los que adolecen de enfermedad crónica, contagiosa y 
transmisible por herencia o de vicio peligroso para la prole

La sanidad nupcial está referida como causal de anulabilidad del matrimonio de quien 
sufre una enfermedad crónica, contagiosa y trasmisible por herencia, o vicio que constituya 
peligro para la prole.

Respecto de la legitimación activa por esta causal y con relación a la extinción de la impres- 
criptibilidad de la pretensión de anulabilidad del matrimonio por la caducidad, la ley expre
samente reserva el ejercicio de la pretensión al cónyuge del enfermo, y caduca si no se inter
pone dentro del plazo de un año desde el día en que tuvo conocimiento de la dolencia o vicio.

3. El caso del raptor con la raptada
Se sanciona con anulabilidad el matrimonio del raptor con la raptada o a la inversa, o 

el matrimonio realizado con retención violenta.

Respecto de la legitimación activa por esta causal y con relación a la extinción de la 
imprescriptibilidad de la pretensión de nulidad del matrimonio por la caducidad, la ley expre
samente reserva el ejercicio de la pretensión al cónyuge agraviado, el que sufrió el rapto o la 
retención violenta, y caduca si no se interpone dentro del plazo de un año de cesado el rapto 
o la retención violenta.

4. El caso de quien no se halla en pleno ejercicio 
de sus facultades mentales por causas pasajeras

Se trata de una causa de invalidez relacionada con defectos en el consentimiento 
matrimonial.
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Es un supuesto de anulabilidad del matrimonio en el que por “causa pasajera” debe com
prenderse a los estados de insanidad mental transitorios de uno de los contrayentes, así como 
a la afección temporal provocada por causa exterior al organismo: embriaguez, hipnotismo, 
cólera, pavor, pasiones en general. Debe existir cualquiera de estas causas en el momento 
mismo de la celebración del matrimonio; quedando sometida al discreto arbitrio del juzga
dor la apreciación del hecho. Al respecto, debe considerarse que la causa de la perturbación 
debe ser tan excesiva como para impedir a la parte dar un consentimiento inteligente; pero 
si a pesar de ella, se aprecia la naturaleza y consecuencias del acto, esa circunstancia no ten
dría mérito para anular el matrimonio.

Respecto de la legitimación activa, el ejercicio de la pretensión se reserva al cónyuge 
agraviado, a quien ha sufrido la afección temporal de sus facultades mentales al momento 
de celebrar el matrimonio. El matrimonio queda convalidado si dentro de un estado libre de 
voluntad de los contrayentes, ellos exteriorizan su propósito de mantener el vínculo, mediante 
el hecho mismo de la cohabitación, prolongada por un período de seis meses de desaparecida 
la causa, tiempo bastante para demostrar la persistencia real de esa voluntad.

La cohabitación, con el efecto extintivo de la caducidad de la pretensión, debe consu
marse durante el período de tiempo anterior por lo menos en seis meses al vencimiento del 
plazo de dos años; cuyo mero transcurso, por sí solo, extingue el ejercicio de la pretensión 
de anulabilidad.

5. £1 caso del error sobre la identidad o ignorancia 
de defecto sustancial del otro cónyuge

Se trata de otra causa de invalidez relacionada con defectos en el consentimiento 
matrimonial.

Considerada como causal de anulabilidad del matrimonio, en primer lugar se refiere al 
error sobre la identidad física de uno de los contrayentes que tiene lugar en el caso de susti
tución de una persona por otra, que se reputa casi imposible de ocurrir, aun en el matrimo
nio por poder.

En segundo lugar, se considera el error sobre un defecto sustancial de la persona, en 
base a supuestos de hecho taxativamente previstos. Error que debe referirse a la ignorancia de 
defectos, unos de orden moral, como los relativos a la conducta que específicamente se men
ciona, y otros consistentes en dolencias que comprometen la salud del cónyuge, o de la prole 
cuya repercusión sobre la común convivencia sea tan intensa y grave que haga imposible su 
normal mantenimiento; defectos todos estos que, de haberlos conocido el otro cónyuge, sin 
duda, no habría concertado y concluido el matrimonio y que por lo mismo, frustraron los 
motivos determinantes de la voluntad en la prestación del consentimiento.

Todo esto hace surgir una cuestión de hecho que debe ser apreciada, en cada caso, por 
el prudente arbitrio del juzgador, quien, al hacer la respectiva valoración del error invocado, 
decidirá si él realmente vicia el consetimiento, en los señalados supuestos que el dispositivo 
indica, que son los que pueden, conforme a su expreso texto, dar existencia al error como 
causal de anulabilidad.

Respecto de la legitimación activa por esta causal y con relación a la extinción de la 
imprescriptibilidad de la pretensión de anulabilidad del matrimonio por la caducidad, la ley 
expresamente reserva el ejercicio de la pretensión al cónyuge agraviado, a quien ha sufrido el 
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plazo excesivo para la apreciación de las consecuencias del error incurrido frente al matri
monio celebrado.

6. El caso de la amenaza de sufrir un mal grave e inminente
Se trata de otra causa de invalidez relacionada con defectos en el consentimiento 

matrimonial.

Considerada como causal de anulabilidad del matrimonio, se refiere a la amenaza de 
un mal grave e inminente o coacción síquica, que presupone un consentimiento real aun
que viciado y un lazo jurídico efectivamente constituido, si bien susceptible de anulación.

Se prescinde de la violencia física o material, que es la fuerza que impide la libre deter
minación de la voluntad y, por lo mismo, la formación de relación jurídica alguna, que es de 
casi imposible realización en el casamiento, dadas las garantías prescritas para su celebración, 
consistentes en las solemnidades previas de la declaración, información y publicación, como 
en las concurrentes al acto mismo del matrimonio.

Es condición de la amenaza que sea grave, esto es, que suscite tal temor que por el peli
gro que entraña sea decisiva en la determinación de la voluntad. Se trata aquí de una cues
tión que, por ser de hecho, se debe apreciar en cada caso, teniendo en cuenta las condiciones 
personales del que sufre la coacción, las de quien la ejercita, como las otras circunstancias 
de momento y lugar, y cuantas más forman el ambiente dentro del que se perturba la pres
tación del consentimiento.

Debe ser el mal inminente, es decir, que se tenga el actual temor de su más 
o menos próxima realización, faltando materialmente el tiempo suficiente para recla
mar la protección de la autoridad pública; y se excluye, por lo tanto, el mal meramente 
posible, remoto o capaz de ser prevenido. Asimismo, debe afectar los derechos o atri
butos de la personalidad humana del amenazado o de terceras personas vinculadas 
con él.

En cuanto al temor reverencial, del mismo modo que no tiene efectos en los actos 
jurídicos en general, tampoco lo tiene en cuanto al matrimonio. Pero no debe por eso 
excluirse la posibilidad de que la violencia sea ejercida por el ascendiente sobre el descen
diente, el tutor sobre el pupilo o el superior sobre el subordinado, y en tal caso debe ser 
tenida en cuenta. Lo que la ley deja de lado es el temor que deriva de la existencia de tal 
tipo de vinculación, situación subjetiva de quien lo sufre, pero no el ocasionado por actos 
comprendidos en las situaciones de intimidación previstas, que nada impide que sea ejer
cida por las mismas personas con respecto a las cuales podría existir el temor reverencial.

Respecto de la legitimación activa por esta causal y con relación a la extinción de la 
imprescriptibilidad de la pretensión de anulabilidad del matrimonio por la caducidad, la ley 
expresamente reserva el ejercicio de la pretensión al cónyuge agraviado, a quien ha sufrido la 
intimidación, y caduca si no se interpone dentro del plazo de dos años de celebrado el matri
monio; plazo excesivo para la apreciación de las consecuencias de la intimidación frente al 
matrimonio celebrado.

7. El caso de la impotencia absoluta
El matrimonio celebrado por persona que adolece de impotencia antecedente y abso
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Debe tenerse presente que la impotencia no es un impedimento matrimonial, debido 
a que la procreación no es la única finalidad del matrimonio; y que, lo que se sanciona, es la 
impotencia misma y no el que el otro cónyuge la hubiere ignorado.

La impotencia en el sentido de la ley, constituye la imposibilidad que padece uno de los 
cónyuges para realizar la cópula, es decir, para mantener relaciones sexuales con el otro cón
yuge. La impotencia coeundi se la distingue de la impotencia generandi, o infertilidad que 
impide la generación; no estando, esta última, comprendida en la impotencia a la que alude 
el dispositivo legal.

Mientras que en el hombre la impotencia impide el acceso vaginal, sea por malforma
ciones o atrofias del órgano genital, o por causas de tipo síquico o neurológico que impi
den la erección suficiente para la penetración en la mujer, la impotencia de ésta se tradu
cirá en la imposibilidad de ser accedida. Se han señalado diversas causas: infantilismo en 
los genitales externos, estenitis vestibular y vaginal (congénita, cicatrizal, raquitismo de la 
pelvis en alto grado, anexitis, etc.). Particular importancia asume el vaginismo, es decir, 
una contracción espástica por estímulos externos de toda la vagina o de los músculos pubo- 
rrectales o del músculo restrictor del vestíbulo. Se trata de espasmos musculares de la pel
vis que se producen principalmente en el acto del coito, obstaculizando o impidiendo en 
absoluto su cumplimiento.

El ejercicio de la pretensión corresponde solo a ambos cónyuges y está expedita en tanto 
subsista la impotencia; no procediendo la anulación, si ninguno de ellos puede realizar la 
cópula sexual.

8. El caso de la celebración del matrimonio 
ante funcionario incompetente

Ya se ha explicado que la intervención de la autoridad competente para celebrar el matri
monio es una de las solemnidades esenciales requeridas por la ley para el reconocimiento jurí
dico del vínculo matrimonial. También que la competencia de la autoridad viene determi
nada por la función misma y por el territorio. Lo primero, se aprecia cuando la ley reconoce 
que los llamados a celebrar el matrimonio son el alcalde, el registrador y el comité especial, 
en las comunidades campesinas y nativas. En tal sentido, si el matrimonio civil lo realiza un 
juez de paz o un notario público, aquél ha sido celebrado por un funcionario incompetente. 
Lo segundo, se observa cuando la ley establece que la autoridad competente por razón del 
territorio es la del domicilio de cualquiera de los contrayentes. Para tal efecto, se exige pre
sentar la prueba del domicilio a fin de vincular a la autoridad competente. En tal virtud, si el 
matrimonio civil se realiza ante una autoridad de una jurisdicción diferente a la del domici
lio de los contrayentes, aquél también ha sido celebrado ante un funcionario incompetente.

La presente disposición legal se refiere a la anulabilidad del matrimonio celebrado ante 
funcionario incompetente por un contrayente que ha actuado de buena fe.

En este supuesto y respecto de la legitimación activa por esta causal, se realiza una reserva 
a favor del cónyuge o cónyuges de buena fe.

Con relación a la extinción de la imprescriptibilidad de la pretensión de invalidez del 
matrimonio por la caducidad, la ley establece expresamente un plazo de caducidad de seis 
meses de la celebración del matrimonio para el ejercicio de la respectiva pretensión.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Se reconoce como supuesto de error cuando un cónyuge ha sido determinado al matrimonio por el 
otro mediante engaño

Sexto - Que, dentro de los supuestos de error que recoge la Doctrina, Enneccerus, citado por Cornejo Chávez, reconoce como 
un supuesto de error cuando un cónyuge ba sido determinado al matrimonio por el otro mediante un engaño sin el cual no se 
hubiera casado. Sétimo: Que, habiéndose determinado en la resolución recurrida que el motivo determinante del matrimo
nio fue el accionar doloso de la demandada al hacerle creer al demandante que este era quien la había embarazado, debe 
concluirse que la norma denunciada como indebidamente aplicada, era pertinente y por lo tanto ha sido aplicada correcta
mente a l caso sublitis (Cas. N ° 1347-2000-Huaura).

La nulidad del matrimonio no está relacionada con los derechos y obligaciones derivados del matri
monio, sino con el matrimonio mismo

Sétimo - Que en consecuencia se concluye que la nulidad del matrimonio no está relacionada con los derechos y obligaciones 
derivados del matrimonio, sino con el matrimonio mismo, y por tanto debe ser resuelta de acuerdo con las leyes vigentes en 
el momento de su celebración. Octavo - Que en el caso de autos es pertinente el artículo ciento cuarenta y cinco del Código de 
mil novecientos treinta y seis, bajo cuya vigencia se celebró el matrimonio, que regula y contempla la causal de nulidad por 
impotencia coeundi (Cas. N ° 1641-96-Lambayeque).

No es un e emento estructural del matrimonio que los cónyuges deban tener relaciones sexuales

Décimo quinto.- Que, por consiguiente, si bien producto del matrimonio los casados tienen el deber de fidelidad y cohabita
ción, de ello no puede desprenderse que el texto legal indique como elemento estructural del matrimonio que las partes deban 
tener relaciones sexuales. Tal hecho no es propio de la nulidad del matrimonio civil, sino (i) de la anulabilidad, siempre y 
cuando se adoleciera de impotencia absoluta al momento de celebración del matrimonio; o, (ii) del divorcio, por el camino 
de la imposibilidad de hacer vida en común. En el primer supuesto, además, no se trata que no se “quiera” tener relaciones 
sexuales, sino que no se “pueda” tener estas (Cas. N ° 983-2012-Lima).



Artículo 278.- L a acción a  que se contraen los artículos 274, incisos 1, 2 y 3, y 277 no se 
trasmite a  los herederos, pero éstos pueden continuar la iniciada por el causante.

Carácter personal de las acciones de nulidad y anulabilidad

Concordancias:
C.C. arts. 274 inc. 3), 276, 277, 279; D.LEG. 052 art. 83 me. 1), 89 inc. 1), 96 inc. 1)

M a r ía  E l e n a  C o e l l o  G a r c ía

La invalidez matrimonial está sujeta a principios propios que derivan del principio 
rector en una adecuada hermenéutica, del favor matrimonii, el que según la doctrina signi
fica “la actitud o predisposición del legislador a conceder un trato especial de protección al 
matrimonio en orden a la conservación de su esencia y mantenimiento de sus finalidades”.

Por ello, en el acto jurídico del matrimonio -por ser un hecho de gran trascenden
cia en la vida de las personas que lo contraen, y alcanzando sus efectos también a terce
ros-, revisten especial importancia socialmente los vicios que pueden afectar su validez; 
a tal punto resulta relevante este acto jurídico, que, siguiendo la tesis de la especialidad, a 
la cual se acoge nuestro ordenamiento jurídico, las causales de nulidad y de anulabilidad 
forman un régimen en especial de nulidad (absoluta o relativa) previstas en los artículos 
274 y 277, respectivamente, del Código sustantivo, diferente de las causales de nulidad y 
anulabilidad del acto jurídico que estipulan los artículos 219 y 221 del precitado Código.

Así, los incisos 1, 2 (ahora derogados) y 3 del artículo 274, a los que se refiere la norma 
bajo comentario, sanciona con nulidad el matrimonio contraído contraviniendo impedimen
tos absolutos, como:

a) El del enfermo mental por contravenir expresamente el impedimento que estaba 
preceptuado en el ahora derogado inciso 3 del artículo 241 del Código Civil; 
supuesto en el cual la acción de nulidad no caducaba, pudiendo ser declarada de 
oficio, a pedido del Ministerio Público o de persona interesada; excepto que el cón
yuge que padecía la enfermedad recobre la plenitud de sus facultades.

b) El matrimonio de los invidentes, como ciegosordo, ciegomudo y sordomudo que 
no sepan expresar su voluntad de manera indubitable, a no ser que el invidente 
pueda aprender a expresarse de manera indubitable, en cuyo caso el matrimonio 
no sería ya materia de nulidad sino de anulabilidad.

Esta prohibición se encontraba prescrita en el ahora derogado inciso 4 del artículo 
241 del Código Civil.

c) El matrimonio del casado, porque quien está casado no puede volverse a casar por 
estar prohibido por el acotado artículo 241 inciso 5, nulidad que sin embargo, no 
prospera en caso de que el primer cónyuge del bigamo haya muerto, o, si el primer 
matrimonio ha sido disuelto por divorcio o ha sido invalidado, en cuyo caso, la ley 
faculta solo al segundo cónyuge del bigamo a demandar la nulidad, siempre que 
hubiese actuado de buena fe; disponiendo la norma, que la acción caduca dentro 
del plazo de un año desde que tuvo conocimiento del matrimonio anterior.

El artículo 277 regula, en cambio, las causales de anulabilidad del matrimonio con
traído por:
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a) El impúber que incumple los requisitos que exige el artículo 244 del Código Civil, 
es decir, que no cuenta con asentimiento expreso de sus padres, o de uno de ellos, 
de los abuelos a falta de ambos padres, o si hubieran sido destituidos del ejercicio 
de la patria potestad, o carezcan de la respectiva dispensa judicial supletoria que 
preven los artículos 244 párrafo 4, y 241 inciso 1) del Código en comento.

b) El que adoleciera de enfermedad crónica contagiosa y transmisible por herencia o 
de vicio que constituya peligro para la prole.

c) El raptor con la raptada, o el matrimonio realizado con retención violenta que pres
cribe el inciso 7 del artículo 242.

d) El que no se encuentra en pleno ejercicio de sus facultades mentales por una causa 
pasajera.

e) El que lo contrae por error sobre la identidad física del otro cónyuge, o por igno
rar el defecto sustancial del mismo, que haga insoportable la vida en común.

f) La persona que lo contrae bajo amenaza de un mal grave e inminente, capaz de 
producir estado de temor en el amenazado.

g) La persona que adolece de impotencia absoluta al tiempo de celebrar el matrimonio.

h) De quien de buena fe lo celebra ante funcionario incompetente.

En este contexto, en relación a la legitimidad para ejercitar la pretensión de invalidez 
del matrimonio, sea la nulidad que provee el inciso 3 del artículo 274, así como la anulabili- 
dad que regula el artículo 277, es considerada un ius personale de los cónyuges, son acciones 
intuito personae; por ello la ley reserva su ejercicio en algunos casos a uno, y en otros casos 
a ambos cónyuges; pues solo a éstos puede interesarles privar de efectos al matrimonio que 
celebraron irregularmente.

El precepto normativo en comento establece que esta acción no se transmite a los here
deros; quienes solo pueden continuar la que el causante dejó iniciada, supuesto en el cual 
deben acreditar interés moral o económico y actual (CO R N EJO  CHAVEZ).

Con relación a los tres casos de invalidez que prescribe el artículo 274 precisa Cornejo 
Chávez que, al eliminar la Comisión Revisora en el artículo 278 en comento -cuyo antece
dente y fuente es el 322 del Anteproyecto- las expresiones “ in fine” y “párrafos finales”, se ha 
generado confusión u oscuridad, ya que la supresión tiene efectos graves, pues a consecuen
cia de ello parecían haberse convertido simplemente en anulables -y  no nulos- no solo los 
casos del enfermo mental que se cura, del sordomudo, del ciegosordo o ciegomudo que apren
den a expresarse indubitablemente, y del bigamo cuyo primer matrimonio subsiste (lo que es 
obviamente inadmisible), impresión que parece confirmarse en el artículo 279, según el cual 
los herederos del cónyuge pueden plantear la acción por su propio derecho solamente en los 
casos de los incisos 4 al 9 (no en los casos de los incisos 1, 2 y 3 a los cuales se hace referencia).

En síntesis, al amparo del principio de favorabilidad del matrimonio, la acción que con
fieren al cónyuge el inciso 3 del artículo 274 y la del artículo 277, no puede ser intentada 
directamente por los herederos de éste, debido a la reserva que hace la ley en forma expresa; 
pudiendo éstos solo continuar la iniciada por su causante.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La acción invalidatoria de matrimonio no se transmite a los herederos, pero estos pueden continuar 
la iniciada por el causante

Cuarto.- Que el artículo doscientos setenta y ocho del mismo Código establece que la acción que faculta el inciso tres del 
artículo doscientos setenta y cuatro a que se refiere el considerando precedente no se transmite a los herederos, pero estos pue
den continuar la iniciada por el causante. Quinto - Que habiéndose establecido en las instancias de mérito que el primer 
matrimonio de la recurrente quedó disuelto el seis de mayo de mil novecientos ochenta y cinco, sin que el segundo cónyuge 
hubiera iniciado acción invalidatoria hasta la fecha de su fallecimiento ocurrido el veintiocho de junio de mil novecientos 
noventa y cuatro, carecen de la referida acción invalidatoria sus herederos en estricta aplicación de las precitadas normas 
(Cas. N ° 194-96-Chimbote).

La demanda de nulidad de matrimonio es una acción personalísima y que inclusive no es transmisi
ble a los herederos, salvo que el causante haya iniciado la acción

Octavo.- En cuanto a la denuncia casatoria relativa a la interpretación errónea de lo dispuesto en el artículo 274, inciso 
3 del Código Civil, el recurrente, sostiene que la Sala Superior ha considerado que el único que puede demandar la nuli
dad absoluta del matrimonio del casado es el segundo cónyuge y dentro del plazo de un año desde que tuvo conocimiento. 
Sin embargo, dicha interpretación es errada pues, según sostiene, la doctrina y la jurisprudencia nacional han establecido 
que “el hermano tiene todo el derecho para demandar la nulidad absoluta del matrimonio si el contrayente ha fallecido". 
Señala, asimismo, que el numeral 214 de Código Civil establece como premisa general que es nulo el matrimonio del casado 
y, desde este punto de vista, cualquiera puede demandar la nulidad del mismo. Agrega que la citada norma admite excep
ciones que sujetan esta acción de nulidad a un plazo de caducidad de un año para poder accionar, teniendo el tiempo fun
ción convalidante: a) cuando el cónyuge del bigamo muere; y b) cuando el primer matrimonio ha sido convalidado o disuelto 
por divorcio. En consecuencia, para que pueda alegarse la caducidad de la acción tiene que darse, según refiere, cualquiera 
de estas dos circunstancias, lo que no se ha producido en el presente caso. Agrega que la propia demandada ha adjuntado 
a su escrito de contestación de la demanda una resolución recaída en el proceso de divorcio (respecto de su primer matrimo
nio contraído por ella y don Emilio Segundo Cárdenas Ruiz) por la cual se declaró el abandono del proceso, por lo que no 
queda duda que el citado matrimonio aún estaba vigente. Noveno- Sin embargo, cabe señalar que la demanda de nulidad 
de matrimonio es una acción personalísima y que inclusive no es transmisible a los herederos, salvo que el causante haya 
iniciado la acción. Por consiguiente, resulta evidente de que el demandante carece de legitimidad para obrar, más aún si 
se tiene en cuenta que desde la data en que el demandante tomó conocimiento del matrimonio cuya nulidad acciona, ha 
transcurrido con exceso el plazo de un año -ta l como ha quedado evidenciado en autos-y por tanto, ha operado el plazo de 
caducidad fijado por la propia ley. Es más, en el desarrollo del proceso también se ha comprobado que el primer matrimo
nio de la demandada fue declarado disuelto y que tal acto se encuentra debidamente inscrito en la partida correspondiente, 
tal como fluye de la instrumental de fojas 14, aportada por el propio demandante. En tal virtud, la interpretación que ha 
dado la Sala de mérito a la norma antes enunciada resulta siendo la correcta en atención a los hechos debatidos y proba
dos en el desarrollo de la litis. Por consiguiente, el recurso impugnatorio propuesto por la causal in iudicando antes men
cionado debe desvirtuarse por infundado (Cas. N ° 826-2006-Lima).

La causal de nulidad del matrimonio no es una pretensión intuito personae y, por ende, puede ser invo
cada por cualquier persona

Primero - Que, en principio, debe tenerse presente que en relación a la invalidez del matrimonio esta no tiene un trata- 
YJQ miento similar al de la invalidez de los actos jurídicos, dado que si bien el matrimonio comparte todos los elementos del
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acto jurídico no es únicamente un acto jurídico sino que su naturaleza y efectos trascienden a esta como instituto natural 
y fundamental de la sociedad; así, la invalidez del matrimonio, de acuerdo a la doctrina, se encuentra sujeta a prin
cipios tales como el favor matrimonii, esto es, la actitud o predisposición del legislador a conceder un trato especial de 
protección a l matrimonio en orden a la conservación de su esencia y mantenimiento de sus finalidades; por cuya razón, 
la nulidad y anulabilidad del matrimonio contemplan sus propias causales en los artículos doscientos setenta y cuatro y 
doscientos setenta y siete del Código Civil, disímiles a las previstas en los artículos doscientos diecinueve y doscientos vein
tiuno del mismo Código {...}. Octavo - Que, al respecto debe indicarse que, si bien es verdad la actora no acredita plena
mente su condición de heredera de la difunta, Miriam Lucía Aguilar Cuentas; no es menos cierto que ella conserva aún 
la condición de persona; por tanto, ostentado interés legítimo y actual y atendiendo a la causal de nulidad en la que se 
apoya la demanda, la cual no se encuentra dentro de los estimados por la ley y la doctrina como materia solo de accio
nes o pretensiones intuito personae, y por ende, puede ser invocada por cualquier persona conforme a lo previsto en los 
artículos doscientos setenta y cinco, doscientos setenta y ocho y doscientos setenta y nueve del Código Civil, interpretados en 
los considerandos precedentes de esta sentencia casatoria, la recurrente se encuentra legitimada para interponer la presente 
demanda (Cas. N ° 2220-2005-Puno).
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Acción de nulidad de los herederos

Artículo 279.- L a acción de nulidad que corresponde a l cónyuge en los demás casos del 
artículo 214 tampoco se trasmite a  sus herederos, quienes pueden continuar la iniciada 
por su causante. Sin embargo, esto no afecta el derecho de accionar que dichos herederos 
tienen por s í mismos como legítimos interesados en la nulidad.

Concordancias:
C.C. arts. VI, 214 inc. 4) a 9), 278

M a r ía  E l e n a  C o e l l o  G a r c ía

Este dispositivo señala que la acción de nulidad que estipulan los demás incisos del 
artículo 274 como es el caso del matrimonio de:

a) Los consanguíneos o afines en línea recta, es decir padres e hijos, abuelas y nietos, 
o suegros y nuera o yerno respectivamente.

b) De los consanguíneos en segundo y tercer grado de la línea colateral (herma
nos, o tíos-sobrinos), excepto que medie dispensa judicial en el segundo supuesto 
(tío-sobrina).

c) De los afines en segundo grado de la línea colateral cuando el matrimonio ante
rior no ha sido disuelto por divorcio y el ex cónyuge vive.

d) Del condenado por homicidio doloso de uno de los cónyuges con el sobreviviente.

e) De quienes lo celebran prescindiendo de los trámites que señalan los artículos 248 
a 268 del Código Civil, a menos que se haya convalidado subsanando la omisión 
de los cónyuges de buena fe.

f) De los contrayentes que de mala fe lo celebran ante funcionario incompetente, 
supuesto en el cual la ley no faculta a los cónyuges de mala fe a plantear la nuli
dad por dicha causal.

La acción de nulidad que confieren al cónyuge los demás incisos del artículo 274 es tam
bién ius personóle o intuito personae, atendiendo al principio de favorabilidad de las nupcias 
que informa la especialidad del Derecho de Familia; por lo que la norma en comento pre
cisa que la acción de nulidad en los demás supuestos no se transmite tampoco a los herede
ros del cónyuge, quienes al igual que los demás casos de nulidad o anulabilidad que estipula 
el artículo 278, pueden continuar la iniciada por su causante.

No obstante ello, el precepto materia de análisis otorga derecho de acción a terceros 
como son los herederos que tengan legítimo interés moral o económico en la nulidad; interés 
que además debe ser actual, lo que excluye - a  decir del maestro Cornejo Chávez- la posibi
lidad de fundar la demanda en un interés futuro o meramente expectativo, lo cual implica 
que los herederos solo podrán ejercitar la acción de nulidad contra el cónyuge sobreviviente 
aduciendo legítimo interés al fallecimiento de su causante (CO RN EJO  CHÁVEZ).

En este orden de ideas, si se trata de un matrimonio afectado por la anulabilidad, en que 
las únicas personas a las que la ley les reserva capacidad de accionar, es a los cónyuges, y en 
el tiempo dispuesto expresamente para ello; si procede la intransmisibilidad de la acción que 
prevé este precepto, empero no ocurre igual si se está frente a un matrimonio nulo.
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Así por ejemplo, si Juan se casa con María de buena fe, pero María es bígama, con esposo 
e hijos vivos; al fallecer Juan y dejar una herencia conforme a la ley, deben concurrir la cónyuge 
supérstite (bígama) y los padres de Juan, al tomar éstos conocimiento de la ilicitud del matri
monio contraído por su causante, tiene expedito el derecho de accionar la nulidad, al tener 
legítimo interés moral, económico y actual en el pronunciamiento del órgano jurisdiccional.

En suma la acción de nulidad es franqueada a los herederos legitimarios (descendientes, 
padres y otros ascendientes) o legales (descendientes, padres y otros ascendientes hermanos 
y parientes consanguíneos del causante en tercer o cuarto grado) para excluir de la herencia 
al presunto cónyuge sobreviviente.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil Peruano de 1948. Tomo VII. Gaceta Jurídica 
Editores. Lima, 1997; CARBONEL LAZO, Fernando R. y otros, Código Civil. Tomo IV. Ediciones Jurídi
cas. Lima, 1996; CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 10a edición actualizada. Gaceta 
Jurídica Editores. Lima, 1999; GUZMÁN HERRA, Fernando. Código Civil. Científica S.R.L. Librería distri
buidora Sevillana; LAGOMARSINO, Carlos A.R. y SALERNO, Marcelo V. Enciclopedia de Derecho Fami
liar. Tomo III. Editorial Universidad. Buenos Aires, 1994; MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO 
ZUMAETA, Eloy. Derecho de Familia. Editorial San Marcos. Lima, 2001; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de 
Derecho de familia. 2a edición. Gaceta Jurídica Editores. Lima, 2002; TORRES VÁSQUEZ, Aníbal. Código 
Civil. 5a edición. Editorial Temis AS. Bogotá-Colombia / Idemsa. Lima-Perú, 2000; ZAVALETA CARRUI- 
TERO, Wilvelder. Código Civil. Tomo IV. Ediciones Jurídicas. Lima, 1996.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Distinción entre nulidad y anulabilidad de matrimonio

En la teoría de la invalidez del matrimonio hay que distinguir la nulidad de la anulabilidad; la primera significa la 
existencia de un vicio que afecta la validez del acto del matrimonio, insanable, que determina su existencia y que por ello 
puede ser demandado por cuantos tengan interés y por el Ministerio Público y no caduca; la segunda, reconoce la existen
cia de un vicio que no afecta las condiciones esenciales del acto mismo que puede ser subsanable o que solo interesa a los 
cónyuges y por eso el ejercicio de la acción queda limitado; mas en ambos casos la declaración de la nulidad tiene eficacia 
retroactiva; esto es que si la demanda resulta fundada el matrimonio resulta inválido {Cas. N ° 1641-96-Lambayeque).

La acción invalidatoria de matrimonio no se transmite a los herederos, pero estos pueden continuar 
la iniciada por el causante

Cuarto - Que el artículo doscientos setenta y ocho del mismo Código establece que la acción que faculta el inciso tres del 
artículo doscientos setenta y cuatro a que se refiere el considerando precedente no se transmite a los herederos, pero estos pue
den continuar la iniciada por el causante. Quinto - Que habiéndose establecido en las instancias de mérito que el primer 
matrimonio de la recurrente quedó disuelto el seis de mayo de mil novecientos ochenta y cinco, sin que el segundo cónyuge 
hubiera iniciado acción invalidatoria hasta la fecha de su fallecimiento ocurrido el veintiocho de junio de mil novecientos 
noventa y cuatro, carecen de la referida acción invalidatoria sus herederos en estricta aplicación de las precitadas normas 
{Cas. N ° 194-96-Chimbote).

La causal de nulidad no se encuentra dentro de los estimados por la ley y la doctrina como materia 
de acciones o pretensiones intuito personae

Octavo.- Que, al respecto debe indicarse que, si bien es verdad la actora no acredita plenamente su condición de heredera de 
la difunta, Miriam Lucía Aguilar Cuentas; no es menos cierto que ella conserva aún la condición de persona; por tanto, 
ostentado interés legítimo y actual y atendiendo a la causal de nulidad en la que se apoya la demanda, la cual no se 
encuentra dentro de los estimados por la ley y la doctrina como materia solo de acciones o pretensiones intuito personae, y 
por ende puede ser invocada por cualquier persona conforme a lo previsto en los artículos doscientos setenta y cinco, doscien
tos setenta y ocho y doscientos setenta y nueve del Código Civil, interpretados en los considerando precedentes de esta senten
cia casatoria, la recurrente se encuentra legitimada para interponer la presente demanda {Cas. N ° 2220-2005-Puno).



Artículo 280.- L a invalidez del matrimonio puede ser dem andada por apoderado si está 
facultado expresamente y por escritura pública, bajo sanción de nulidad.

Acción de invalidez por representación

C oncordancias:
C.C. arts. 145, 155, 2036, 2037; C.P.C. art. 12

M a r ía  E l e n a  C o e l l o  G a r c ía

Este artículo dispone que el poder de representación debe constar por escritura pública 
bajo sanción de nulidad; al respecto, cabe precisar que para que un acto jurídico tenga vali
dez, la ley exige una forma determinada conforme a lo dispuesto en el artículo 140 inciso 4) 
del Código Civil, la que debe ser cumplida necesaria, forzosa e imprescindiblemente debido 
al carácter imperativo de la ley.

Las formas prescritas por la ley pueden ser:

a) A d solemnitatem.

b) Ad probationem.

a) A d solem nitatem .- Forma especial señalada por la ley que resulta consustancial 
al acto jurídico; sin su observancia el acto no adquiere existencia, careciendo de 
toda eficacia aprobatoria estando a lo estipulado en el artículo 243 del Código 
Procesal Civil.

Se reconoce esta forma cuando el precepto normativo consigna la frase: “bajo san
ción de nulidad”. Por lo general la forma especial se refiere a documento o instru
mento público, el cual vale por sí mismo.

b) A d probationem .- Que se encuentra regulado en el artículo 144 del Código Civil, 
cuando señala: “cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inob
servancia, constituye un medio de prueba de la existencia del acto”. En este caso 
es posible utilizar tanto el instrumento público como el privado, empero, estando 
a lo dispuesto en los artículos 235, 238 y 246 del Código Procesal Civil, el docu
mento público es auténtico por sí mismo, característica que no reúne el privado.

Debido a la importancia que se reconoce a la familia y al matrimonio, el Estado mediante 
el ordenamiento jurídico, prevé diversas disposiciones encaminadas a tutelar esta institución 
fundamental de la sociedad, la cual aun cuando adolezca de causales de invalidez, la nuli
dad no opera ipso jure.

El artículo en comento es un claro ejemplo de la protección especial que se brinda a favor 
del matrimonio, al disponer que para accionar mediante apoderado la invalidez del matri
monio, se requiere no solo la existencia de un poder otorgado por el titular, sino precisa ade
más que dicho poder debe ser específico, es decir, que conste por escrito la voluntad expresa 
del accionante de buscar la nulidad del matrimonio, con indicación de la causal a invocarse.

De igual modo, la norma exige una forma especial (ad solemnitatem), es decir debe 
constar por escritura pública, todo ello bajo sanción de nulidad.

Esta exigencia se encuentra también regulada en el artículo 577 del Código Procesal Civil 
1 7 4  y el artículo 72 del precitado texto legal, esto se debe a la trascendencia de la acción y grave
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perjuicio que representa la invalidación del matrimonio, tanto para quienes lo contrajeron, 
como para terceros, y aun para los hijos nacidos durante la unión cuya validez se cuestiona.

Por esta razón, la ley exige que el conocimiento y la voluntad del accionante conste de 
manera expresa; a fin de evitar que el apoderado, valiéndose de sus atribuciones corrientes 
u ordinarias que constan en un poder no específico o especial, anule el matrimonio de su 
poderdante.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Gaceta Jurídica 
Editores. Lima, 1997; CARBONELL LAZO, Fernando R. y otros. Código Civil. Tomo IV. Ediciones Jurídicas. 
Lima, 1996; CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 10a edición actualizada. Gaceta Jurídica 
editores. Lima, 1999; GUZMÁN FERRER, Fernando. Código Civil. Editorial Científica S.R.L. Librería distri
buidora Sevillana; LAGOMARSINO, Carlos A. R. y MORALES V. Salermo. Enciclopedia de Derecho de Fami
lia. Tomo III. Editorial Universidad. Buenos Aires, 1994; MALLQUI REYNOSO, Max y MOMELTHIANO 
ZUMAETA, Eloy. Derecho de Familia. Editorial San Marcos. Lima, 2001; PLÁCIDO V. Alex F. Manual de 
Derecho de Familia. 2a edición. Gaceta Jurídica Editores. Lima, 2002; TORRES VÁSQUEZ, Aníbal. Código 
Civil. 5a edición. Editorial Temis A.S. Bogotá-Colombia / ldemsa Lima-Perú, 2000; ZAVALETA CARRUI- 
TERO, Wildever. Código Civil. Tomo IV. Ediciones Jurídicas. Lima, 1996.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Legitimidad para interponer demanda de nulidad de matrimonio

Sexto - Que, examinando las normas denunciadas en el acápite a), se advierte que la recurrente no cumple con el requisito 
de procedencia señalado en el inciso 3 del artículo 388 del Código Procesal Civil, ya que no solo basta indicar la infracción 
normativa en que se ha incurrido, sino que también se debe señalar cómo la misma incide directamente sobre la decisión con
tenida en la resolución impugnada, esto es, debe indicar cómo dicha infracción hizo emitir un pronunciamiento judicial que 
no se encuentra conforme a Ley, lo cual no se ha cumplido; limitándose la recurrente a cuestionar el criterio asumido por las 
instancias de mérito, al señalar que el poder otorgado a favor de don Mauricio Espinoza de la Cuba no lo faculta expre
samente para interponer la presente demanda de nulidad de matrimonio contra doña Graciela de Losada Marrou; en ese 
sentido cabe precisar que con fecha veintiuno de noviembre de dos mil siete (fs. 06), don Francisco Antonio Gregorio Tudela 
Van Breugel Douglas otorga poder indistintamente a varias personas entre las que se encuentra el señor Enrique Ghersi Silva, 
para que en mérito a los artículos 14 y 13 del Código Procesal Civil, puedan entre las distintas facultades poder deman
dar en forma general contra cualquier persona; el mismo que a su vez delegó facultades con fecha veintiuno de noviembre de 
dos mil siete (fs. 10), a don Mauricio Espinoza de la Cuba con las mismas prerrogativas; en consecuencia, el poder a favor 
del demandante se encuentra amparado por el ordenamiento jurídico (arts. 74 y 75 del CPC) con lo cual no se ha produ
cido ninguna infracción al calificar la demanda porque dicho poder para demandar a doña Graciela de Losada Marrou 
se encuentra vigente; por lo tanto la presente denuncia casatoria deviene en improcedente (Cas. N ° 4510-2012-Lima).
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Procedimiento de la invalidez del matrimonio

Artículo 281.- L a pretensión de invalidez del matrimonio se tram ita como proceso de 
conocimiento, y le son aplicables, en cuanto sean pertinentes, las disposiciones estableci
das p ara  los procesos de separación de cuerpos o divorcio por causal. ( * )

Concordancias:
C.C. arts. 3 3 2  y  ss., 3 4 8  y  ir./ C.P.C. art. 4 7 5 , 4 8 0

M a r ía  E l e n a  C o e l l o  G a r c ía

Como sabemos, la nulidad o anulabilidad del matrimonio, no opera ipsojure, requirién- 
dose de una declaración judicial para dejar sin efecto dicho acto jurídico.

Como pretensión, la nulidad se viabiliza accionando ante el órgano jurisdiccional al 
interponerse la demanda respectiva con los requisitos que exigen los artículos 424 y 425 del 
Código Procesal Civil.

Esta norma de carácter procesal ha sido modificada por el Código Procesal Civil, Decreto 
Legislativo N ° 768, el cual en su primera disposición modificatoria establece el tipo de pro
ceso que se debe seguir para la invalidez del matrimonio, disponiendo que el trámite es el del 
proceso de conocimiento, el más lato que contempla el ordenamiento adjetivo civil.

Esto, con el propósito de rodear de las mayores garantías a la acción de la invalidez del 
matrimonio, en principio a favor de éste; por el cual, como regla general de los procesos de 
estado de familia, se tramita como proceso de conocimiento, salvo excepciones, como ocu
rre con la separación de cuerpos convencional y ulterior divorcio.

Así, el Estado adopta los mayores recursos para emplazar o desplazar un estado de fami
lia. Por ello las acciones de nulidad y anulabilidad de matrimonio se tramitan como proceso 
de conocimiento. Agrega la norma en comento que a la pretensión principal pueden acu
mularse las pretensiones de alimentos, tenencia y cuidados de los hijos, separación de bienes 
gananciales, y las demás relativas a derechos u obligaciones de los cónyuges o de la sociedad 
de gananciales que puedan resultar afectados como consecuencia de la pretensión princi
pal; aspectos que expresamente regulan para el divorcio vincular los artículos 483 y 494 del 
Código Procesal Civil y que por remisión resulta aplicable a esta materia.

De esta manera al fallar el juez no solo emitirá pronunciamiento respecto de la causal 
de invalidez planteada, sino que en caso de declarar fundada la demanda, emitirá también 
pronunciamiento respecto de las pretensiones accesorias acumuladas, tales como alimentos, 
tenencia o destino de los bienes adquiridos durante el tiempo que el matrimonio estuvo vigente.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil Peruano de 1948. Tomo VII. Gaceta Jurídica 
Editores. Lima, 1997; CARBONEL LAZO, Fernando R. y otros. Código Civil. Tomo IV. Ediciones Jurídicas. 
Lima, 1996; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 10a edición actualizada. Gaceta Jurí
dica Editores. Lima, 1999; GUZMÁN FERRER, Fernando. Código Civil. Editorial Científica S.R.L. Libre
ría distribuidora Sevillana; LAGOMARSINO, Carlos A.R. y SALERNO, Marcelo V. Enciclopedia de Dere
cho Familiar. Editorial Universidad. Buenos Aires, 1994; MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N ° 768), aprobado por R.M. 
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ZUMAETA, Eloy. Derecho de Familia. Tomo III. Editorial San Marcos. Lima, 2001; PLÁCIDO V. Alex F. 
Manual de Derecho de familia. 2a edición. Gaceta Jurídica Editores. Lima, 2002; TORRES VÁSQUEZ, Aní
bal. Código Civil. 5a edición. Editorial Temis A.S. Bogotá-Colombia / Idemsa Lima-Perú, 2000; ZAVALETA 
CARRUITERO, Wilvelder. Código Civil. Ediciones Jurídicas. Lima, 1996.

JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

El Ministerio Público no debe dictaminar en los procesos de invalidez de matrimonio, separación 
de cuerpos y divorcio

En los procesos sobre nulidad y anulabilidad del matrimonio, separación de los casados y divorcio ¿Deben dictaminar los 
representantes del Ministerio Público en las dos instancias de mérito? El Pleno por MAYORIA CALIFICADA acuerda: 
“En los procesos sobre nulidad y anulabilidad del matrimonio, separación de los casados y divorcio, los representantes del 
Ministerio Público no deben dictaminar en ninguna de las dos instancias de mérito’’ (Pleno Jurisdiccional Nacional de 
Fam ilia 1999 - Lim a. Acuerdo N ° 2: Ley N ° 27155: Ley que regula la competencia de los juzgados y fiscales 
de fam ilia y modifica diversos artículos de la Ley Orgánica del Poder Jud icial. Ley Orgánica del Ministerio 
Público y Código de los Niños y Adolescentes).

CORTE SUPREMA

La pretensión de invalidez del matrimonio se tramita como proceso de conocimiento

Primero.- Que, de la fundamentación del recurso fluye que se pretende obtener una declaración de ineficacia del matrimo
nio celebrado por la demandante con el causante de la Sucesión cuya declaratoria de herederos se solicita. Segundo - Que, 
conforme a l artículo doscientos ochenta y uno del Código Civil la pretensión de invalidez del matrimonio se tramita como 
proceso de conocimiento (Cas. N ° 129-95-Lima).
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Artículo 282.- A l declarar la invalidez del matrimonio, el juez determina lo concerniente 
a l ejercicio de la p atria  potestad, sujetándose a  lo establecido p ara  el divorcio.

Concordancias:
C.C. arts. 340, 345, 355, 420, 2081; C.N.A. art. 74yss.

J o r g e  Va l e n c ia  C o r o m in a s  / I s r a e l  L ir a  B a r r e t o

El artículo 282 del Código Civil prevé la situación de los hijos en un matrimonio que 
no ha cumplido con los requisitos fundamentales para su validez y, por lo tanto, es decla
rado inválido. En los antecedentes del artículo en cuestión se puede apreciar tanto en el Pro
yecto de la Comisión Revisora del año 1984, el Proyecto de la Comisión Reformadora del 
año 1981 y el Anteproyecto de la Comisión Reformadora a cargo del doctor Héctor Cor
nejo Chávez del año 1980, el texto del artículo actual. Por su parte, en el Código Civil de 
1936, el texto del artículo se diferenciaba del texto actual por la palabra nulidad, en donde 
en el artículo actual dicha palabra es reemplazada por invalidez.

1. Invalidez del matrimonio
Es necesario precisar que la invalidez matrimonial de un acto hace referencia a la exis

tencia de algún vicio que afecta la estructura misma del acto jurídico y se materializa a tra
vés de las figuras jurídicas de nulidad y anulabilidad desarrolladas en los artículos 219 y 221 
de la norma.

Patria potestad en caso de invalidez del matrimonio

2. Características propias del Derecho de Familia
Cuando nos referimos a la invalidez del matrimonio, estamos señalando que por un vicio 

del acto jurídico matrimonial, este será disuelto y dejará de surtir sus efectos como si nunca 
se hubiese realizado. Teniendo presente que la invalidez matrimonial es una de las tres for
mas que establece la norma nacional para la disolución del vínculo matrimonial, también se 
reconoce al divorcio y a la muerte de uno o de ambos cónyuges.

La invalidez matrimonial no constituye la invalidez de un acto jurídico común o patri
monial. Su tratamiento resulta eminentemente diferenciado debido a la naturaleza del matri
monio y su importancia para la sociedad. Las normas de la invalidez patrimonial no son apli
cables a la invalidez matrimonial, esta última adquiere características propias del Derecho 
de Familia. Por ello los efectos de la sentencia de invalidez no se retrotraen necesariamente 
al momento de la celebración del acto jurídico matrimonial, esto estará condicionado a la 
buena fe o mala fe de los contrayentes.

Es decir, los efectos jurídicos, luego de expedida la sentencia que determine la invalidez 
para quienes actuaron de buena fe, se establecerán hacia el futuro, mientras que los efectos 
para quien o quienes actuaron de mala fe se determinarán al momento de la celebración del 
matrimonio. Es más, por la teoría de la convalidación de los actos jurídicos matrimoniales, se 
determina que los matrimonios que no cumplen con las formalidades señaladas en los artículos 
248 al 268, tales como los menores de edad que contraen matrimonio sin la autorización 
respectiva y los consanguíneos colaterales en tercer grado, podrán ser materia de convalida
ción matrimonial, es por ello que la invalidez matrimonial adquiere características especiales.
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Sobre el matrimonio inválido, la legislación ha previsto la fijación del régimen de patria 
potestad de los hijos que hayan sido procreados dentro de este matrimonio.

3. Patria potestad
Para la doctrina y la jurisprudencia, la patria potestad es definida como “el conjunto de 

obligaciones y derechos correspondientes al ser humano que logra engendrar descendencia, y 
conlleva facultades de representación durante la minoría de edad del hijo, y la administración 
de sus bienes, así como deberes recogidos en la norma legal para asegurar el desarrollo inte
gral de la prole” (MEJIA, 2002, p. 174). Asimismo, la patria potestad “es el deber y derecho 
que tienen los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, no pudiendo ser 
materia de convenio, acuerdo o renuncia, por no constituir su ejercicio acto de disposición 
de los padres” (MEJIA 2002, p. 174). De igual manera, “la patria potestad es el conjunto de 
derecho que confiere la ley a los padres sobre las personas y los bienes de sus hijos menores 
con la finalidad, entre otras, de educarlos y protegerlos, siendo la tenencia un atributo de la 
patria potestad” (Casación N ° 1805-2000-Lima, E l Peruano, 30/01/2011).

En la misma línea, conviene señalar lo dispuesto en el Nuevo Código de los Niños y los 
Adolescentes (Ley N ° 27337) respecto a la patria potestad:

“Artículo 74.- Deberes y derechos de los padres

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad:

a) Velar por su desarrollo integral;

b) Proveer su sostenimiento y educación;

c) Dirigir su proceso educativo y capacitación para el trabajo conforme a su vocación 
y aptitudes;

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente. Cuando su acción 
no bastare podrán recurrir a la autoridad competente [este inciso fue derogado por 
la Ley N ° 30403].

e) Tenerlos en su compañía y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de 
ejercicio y la responsabilidad civil.

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condición y sin perjudicar su atención

h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y

i) Tratándose de productos, se estará a lo dispuesto en el Artículo 1004 del Código 
Civil”.

De acuerdo a lo señalado se puede definir a la patria potestad como aquella regulación 
de carácter jurídico relativa a los derechos y deberes de los padres respecto de sus hijos y los 
bienes de estos.

Ante los escenarios de invalidez del matrimonio, ya descritos, correspondería al juez 
especializado determinar quién ejerce la patria potestad. Sin embargo, el tema del ejerci
cio de la patria potestad es materia de mayor comentario y de análisis, pues el Código Civil
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no había conceptualizado en su cuerpo jurídico a la institución de la tenencia o custodia, 
la cual será reconocida recién por el Código de los Niños y Adolescentes de 1992(1). Esto en 
el marco de la suscripción por el Estado peruano de la Convención sobre los Derechos del 
Niño en el año de 1990.

La tenencia o custodia se define como un atributo de la patria potestad, por lo que la 
patria potestad y la tenencia deben ser interpretadas por el juez especializado en función del 
artículo 5 de la Convención sobre los Derechos del Niño, que señala:

“Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres 
o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, según establezca 
la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impar
tirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas 
para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención”.

Es decir, quienes son llamados a cuidar a sus hijos son ambos padres, de acuerdo al man
dato de este tratado internacional que tiene carácter vinculante y es de obligatorio cumpli
miento para los Estados. Adicionalmente, el administrador de justicia deberá interpretar el 
principio del interés superior del niño. El jurista español Carlos VILLAGRASA afirma que 
“el principio del interés superior del niño se presenta como un concepto jurídico indetermi
nado, que necesita ser concretado en cada situación específica. Con la técnica del concepto 
jurídico indeterminado, la ley se refiere a una esfera de realidad cuyos límites no aparecen 
bien precisados en su enunciado, no obstante lo que está claro es que intenta delimitar un 
supuesto concreto que admite ser especificado en el momento de su aplicación”.

Al respecto, VALENCIA CO ROM INAS (2018) señala que en estos supuestos la norma 
no nos ofrece la solución directa de cada caso, de tal modo que esta debe ser buscada acu
diendo a criterios de valor o de experiencia, según la naturaleza del concepto. Respecto a lo 
manifestado, resulta de interés la promulgación de la Ley N ° 30466 en el Perú. Esta definió 
los parámetros y garantías procesales para la consideración primordial del interés superior del 
niño. Respecto a la aplicación de garantías procesales por los jueces especializados, indica el 
derecho del niño a expresar su opinión, con los efectos que la ley le otorga; la determinación 
de los hechos, con la participación de profesionales capacitados para evaluar el interés supe
rior; la percepción del tiempo, por lo cual se evita la dilación en los procesos y procedimien
tos; la argumentación jurídica de la decisión tomada en la consideración primordial del inte
rés superior; los mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes a los niños 
y, finalmente, la evaluación del impacto de la decisión tomada en consideración a los dere
chos del niño (diario oficial El Peruano).

4. A manera de conclusión
En los procesos de invalidez matrimonial el juez debe garantizar que ambos padres, en 

principio, ejerzan la patria potestad, en función de los intereses y necesidades de cada niño, 
niña y adolescente en función del artículo 3 de la Convención y del principio del interés 
superior del niño.

(1) Aprobado mediante Decreto Ley N ° 26102 y derogado por el Nuevo Código de los Niños y Adolescentes del año 
180 2000, aprobado mediante Ley N ° 27337.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Declaración de suspensión de la patria de potestad en los casos de separación o divorcio por culpa 
de uno de los cónyuges

Ambas partes, demandante y dem andada han celebrado un acuerdo de conciliación respecto a la patria  potestad y otras 

pretensiones acumuladas, sin embargo, dicho acuerdo no puede in fringir la naturaleza indispensable del derecho y someterse 

a un acuerdo o avenimiento de la partes, por cuanto la declaración de suspensión de la patria  potestad, en los casos de sepa

ración o divorcio po r culpa de uno de los cónyuges, constituye un efecto o consecuencia de tales supuestos, cuyo cumplimiento no 

admite pactarse en sentido contrario, ya que además, no se trata de una separación convencional (Cas. N ° 719-97-Lima).
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Artículo 283.- Son aplicables a  la  invalidez del matrimonio las disposiciones estableci
das p ara  el caso del divorcio en lo que se refiere a  la indemnización de daños y perjuicios.

Indemnización por invalidez de matrimonio

Concordancias:
C.C. art. 351

C a r l o s  A l b e r t o  M is p ir e t a  C a lv ez

1. La invalidez del matrimonio
Conviene iniciar nuestro comentario, referido a la norma que ha recogido la posibilidad 

de que se otorgue una indemnización en los casos de invalidez del matrimonio, aclarando el 
presupuesto que le sirve de premisa, esto es, la figura de la invalidez del matrimonio.

Como se sabe, la invalidez es la principal consecuencia que se deriva de los actos que 
son jurídicamente nulos, incluyendo dentro de estos últimos a los que adquieren dicha cate
goría de manera absoluta (nulidad stricto sensu) o de manera relativa (anulabilidad); ello, 
debido a que el acto no cumple con los requisitos esenciales para su conformación, o porque 
carece de alguno de los presupuestos necesarios para el tipo de negocio que se pretende cele
brar (BETTI, p. 405).

Ahora bien, en línea de principio, el acto nulo no puede generar los efectos jurídicos 
propios del negocio que se pretendía celebrar desde que es reconocido o declarado como tal; 
de esta forma, una de las sanciones que acarrea la invalidez del acto nulo, es la privación de 
la posibilidad de generar las consecuencias perseguidas por los celebrantes dentro del campo 
del Derecho. En ese orden de ideas, podemos concluir que la eficacia de un acto está condi
cionada a la validez del mismo: si un acto es inválido por nulo, consecuentemente el mismo 
no podrá surtir efectos jurídicos.

Sin embargo, lo antes indicado no se verifica completamente cuando se produce alguna 
de las causales contempladas en los artículos 274 y 277 del Código Civil, referidos a la nuli
dad, absoluta y relativa, del matrimonio. En efecto, las peculiares características que reviste 
la institución matrimonial -y  en general, el Derecho de Familia en su conjunto-, determinan 
que, aún siendo inválido el acto, la unión entre un hombre y una mujer genere consecuencias 
jurídicas entre ellos, frente a sus hijos (artículos 282 y 284 del Código Civil) e incluso frente 
a terceros (artículo 285 del Código Civil), como si el vínculo matrimonial hubiera sido válido 
y se hubiera disuelto por divorcio (VIDAL RAM ÍREZ, pp. 516 y 528).

Siendo así, resulta pertinente determinar si estamos ante un supuesto de nulidad sui 
generis, o más bien, siendo rigurosos en el análisis, si estamos ante una figura distinta a la de 
la nulidad de los actos jurídicos.

Para absolver dichas interrogantes, pensamos que es necesario tomar en cuenta las pecu
liares características que reviste el matrimonio, considerando las relaciones de índole afectivo, 
de intimidad, de convivencia, así como las que se deriven de la formación del núcleo fami
liar a las que da origen y que no están presentes en cualquier otro acto jurídico (SANTOS 
C IFU EN T ES, p. 63). Dichas particularidades han llevado a los más connotados especialistas 
en la materia a discutir sobre la naturaleza jurídica del matrimonio, no existiendo consenso 
acerca de si el matrimonio debe ser entendido como un acto, como una institución o como 
una manifestación de ambos a la vez (CO RN EJO  CHÁVEZ, pp. 52-54).
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Por tales razones, pensamos que la nulidad del matrimonio, así como la consecuente 
invalidez del mismo, deben ser entendidas como manifestaciones peculiares dentro del campo 
especialísimo del Derecho de Familia. Ello nos lleva a afirmar, pues, que estamos ante una 
situación de nulidad muy particular; una figura que obedece exclusivamente a las necesida
des del régimen específico que rige a la familia y cuyos alcances son distintos a la nulidad de 
los negocios jurídicos en general. Cuando nuestra legislación civil se pronuncia sobre la nuli
dad del matrimonio, queda entendido, entonces, que se trata de esa particular situación en la 
que el acto no reúne todos los elementos necesarios para su formación, la cual conllevará que 
se produzcan las consecuencias previstas para la disolución del matrimonio.

Dilucidado ello, resulta pertinente establecer si el hecho de que se hayan precisado en 
los artículos 274 y 277 del Código Civil las causales de invalidez del matrimonio, determina 
que ya no se tengan en cuenta las disposiciones contenidas en los artículos 219 y siguientes 
del referido compendio legal, referidas a la nulidad del acto jurídico en su concepción general.

Al respecto, pensamos que en vista de que las causales contenidas en los artículos 219 y 
siguientes se amparan en la tutela de los intereses de las partes que celebran el acto, de los ter
ceros y de la sociedad en su conjunto, las normas que establecen la nulidad dentro del plano 
general del Derecho Privado deben también ser aplicables ante las deficiencias intrínsecas que 
manifieste el acto jurídico matrimonial. Así por ejemplo, un matrimonio de dos personas del 
mismo sexo contraviene una norma de orden público vigente en nuestro país (el artículo 234 
del Código Civil), situación que no han recogido las normas sobre nulidad matrimonial y sí 
en cambio el numeral 8 del citado artículo 219.

2. La indemnización por danos
Entrando propiamente al tema que es materia de nuestro comentario, esto es, la dis

posición contenida en el artículo 283 del Código Civil, debemos partir estableciendo si la 
referida norma contempla un supuesto que debe encuadrarse dentro del sistema general de 
la responsabilidad civil, o es más bien un supuesto de hecho especial, por lo cual su trata
miento debe hacerse respetando las reglas y finalidades previstas para el Derecho de Familia.

Al respecto, somos de la opinión que si bien deben tomarse en cuenta las peculiares 
características que reviste la institución conyugal -en  virtud de las mismas consideraciones 
expuestas para determinar si puede aplicarse la figura de la nulidad al matrimonio-, debe 
quedar claro que no es correcto escindir el resarcimiento de un daño del ámbito general de 
la responsabilidad civil, por ser precisamente aquél el fin que persigue ésta.

En efecto, ante la producción de un resultado lesivo debe verificarse la presencia de los 
elementos que configuran la responsabilidad civil, vale decir, la producción de un daño, la 
existencia de un nexo de causalidad, la antijuridicidad y el factor atributivo de responsabilidad. 
Sin embargo, al hacer el análisis respecto a la presencia de estos elementos, los operadores del 
Derecho no pueden desconocer que nos encontramos dentro de un ámbito en el cual se han 
establecido relaciones de convivencia e intimidad que le dan un matiz distinto a la responsa
bilidad por la invalidez del matrimonio. Los principios del Derecho Civil patrimonial, sin un 
debido ajuste que priorice los principios del régimen especial del Derecho de Familia, harían 
que se produzca un resquebrajamiento en la finalidad de la vida familiar (RINESSI, p. 563).

Siendo ello así, resulta adecuado preguntarse: ¿nos encontramos ante un supuesto de res
ponsabilidad por la inejecución de las obligaciones derivadas del matrimonio o ante un supuesto 
de responsabilidad extracontractual? Creemos que la respuesta que se esgrima dependerá de
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la naturaleza que se atribuya al acto matrimonial. Desde nuestra óptica el matrimonio, si 
bien nace como un acto jurídico, adquiere además la forma de una organización con entidad 
propia, con características y consecuencias que no pueden ser previstas por los cónyuges; en 
buena cuenta, una institución de relevancia social. En ese orden de ideas, nos parece que lo 
adecuado debe ser que se apliquen las disposiciones previstas para la responsabilidad extra
contractual. A  esta solución también podría arribarse si adoptamos, en vía de opción, el régi
men de responsabilidad que debe aplicarse (ESPINOZA ESPINOZA, p. 52).

Delimitado ya el campo en el cual se desplegará la responsabilidad por invalidez del 
matrimonio, se hace necesario determinar si en todas las causales establecidas por los artículos 
274 y 277 del Código Civil es viable el resarcimiento de daños. Para tal efecto, resulta indis
pensable señalar que la responsabilidad por invalidez del matrimonio, únicamente podrá ser 
reclamada por aquel cónyuge que actuó de buena fe y que se vio lesionado por dicha invali
dez, debido a la actuación culposa o dolosa de su pareja. Así, por ejemplo, no podrá reclamar 
indemnización un hombre contra una mujer con quien contrajo nupcias si han incurrido en la 
causal prevista en el numeral 9 del artículo 274 del referido texto legal. De igual manera, no 
podría reclamar indemnización una mujer contra un hombre que es ciegosordo o sordomudo, 
ya que era imposible que ella desconozca dicha situación antes de contraer matrimonio con él.

Para finalizar este apretado análisis, debemos decir que el artículo 283 del Código Civil, 
al remitirse a las normas que regulan la indemnización de daños en caso de divorcio, se refiere 
puntualmente a lo dispuesto en el artículo 351 del mismo Código. Esta última norma esta
blece que el juez podrá conceder al cónyuge al que se le causó algún perjuicio un resarci
miento por daño moral.

Sobre el particular, debemos precisar que si bien el legislador ha previsto textualmente 
que la reparación del daño abarcará el perjuicio moral, esto es, la pena, el dolor o el sufri
miento que puede sentir una de las partes, creemos que nada obsta para que los daños que 
se resarzan puedan ser de naturaleza patrimonial (daño emergente o lucro cesante) o extra
patrimonial (daño moral o daño a la persona), de acuerdo a lo previsto en el artículo 1985 
del Código Civil, siempre que, en la medida de lo posible, dichos daños sean debidamente 
acreditados y cuantificados (al respecto véase M ISPIRETA GÁLVEZ, pp. 66 y siguientes).
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Efectos civiles del matrimonio invalidado

Artículo 284.- E l matrimonio invalidado produce efectos civiles respecto de los cónyuges e 
hijos si se contrajo de buena fe, como si fuese un matrimonio válido disuelto por divorcio.
S i hubo m ala fe  en uno de los cónyuges, el matrimonio no produce efectos en su favor, pero 
sí respecto del otro y de los hijos.
E l error de derecho no perjudica la buena fe.

Concordancias:
C.C. arts. 202 inc. 3), 269, 285

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

El supuesto de hecho a que se contrae la presente norma es lo que se conoce en la doc
trina como “matrimonio putativo”, como reacción a los graves efectos que antes producían 
los matrimonios declarados inválidos, sin distinguir si hubo buena o mala fe.

Fue desde el siglo XII en la época del Papa Alejandro III que se les reconocen efectos a 
los matrimonios invalidados que se celebraron de buena fe, beneficiando a los cónyuges y a 
los hijos y dándosele en nuestro Código Civil el tratamiento de un matrimonio válido aun
que disuelto por divorcio. Se trata de una norma de estricta justicia, que prácticamente existe 
en todas las legislaciones del mundo.

Conviene aclarar que la remisión al matrimonio disuelto por divorcio tiene por objeto 
evitar la interpretación errónea de que se estaría convalidando el matrimonio.

Es de notar, y así lo hacen todos los comentaristas, que la buena fe está directamente 
vinculada con la ignorancia del vicio o impedimento que determina la invalidez del matrimonio.

También la doctrina es uniforme cuando afirma que el error de hecho puede invocarse 
como una situación de buena fe que justifica la aplicación de la regla.

El Código Civil, cuando señala que el error de derecho no perjudica la buena fe, da como 
implícito el error de hecho. Cornejo pone un buen ejemplo de ello: “el caso de una persona 
que se casa con su hermana, ignorando que lo es”. Y en cuanto al error de derecho, el mismo 
autor dice que lo hay cuando “conociendo la existencia del hecho, se ignora que él constituye 
impedimento legal, como sería el caso del viudo que contrae matrimonio con una hija natu
ral (hoy no matrimonial) de su ex mujer, sin saber que semejante enlace está prohibido por 
la ley” (CO RN EJO  CHÁVEZ).

Ha habido mucha discusión en lo que atañe al error de derecho. Hay autores que sos
tienen que ese error no debe ser motivo de excusa, pues nadie puede alegar la ignorancia de 
la ley. Otros autores sostienen lo contrario y dicen que la buena fe puede resultar tanto del 
error de hecho como de derecho.

Nuestro Código Civil ha tomado este último camino, que lo consideramos justificado, 
en razón de la escasa educación jurídica de las mayorías nacionales.

Por último, cabe resaltar que el matrimonio putativo no favorece al cónyuge que ha 
actuado de mala fe y por el contrario lo sanciona severamente. Los hijos, finalmente, nunca 
sufren las consecuencias y son tratados como si se hubiese producido la disolución del vínculo 
matrimonial por divorcio vincular.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Efectos civiles del matrimonio de buena fe invalidado

El Pleno por MAYORIA acuerda: “Los efectos civiles del matrimonio de buena fe invalidado, no incluye el derecho de 
seguir percibiendo la pensión de viudez otorgada ilegalmente, sino a la cónyuge supérstite” (Pleno Jurisdiccional D is
trital Fam ilia 2009 - Piura. Acuerdo N ° 1: Efectos civiles por declaración de nulidad de matrimonio por 
bigamia respecto a  la  pensión de viudez solicitada y otorgada a  la  esposa cuyo matrimonio fue anulado, 
frente a  la  legítima cónyuge que solicita se le otorgue dicha pensión, dejando sin efecto la  concedida a  quien 
no tiene el estado civil de viuda).

CORTE SUPREMA

Nulidad del segundo matrimonio por la causal de bigamia

Aunque se haya declarado nulo el segundo matrimonio por la causal de bigamia, el segundo cónyuge que actuó de buena fe 
mantiene sus derechos respecto a los bienes sociales adquiridos durante la vigencia de su matrimonio (Cas. N ° 1175-98).

Se establecen los efectos civiles del matrimonio invalidado, según si fue contraído mediante buena 
o mala fe

Segundo - Que, el articulo 284 del Código Sustantivo establece los efectos civiles del matrimonio invalidado, según si fue 
contraído la buena o mala fe. Tercero - Que, al resolverse en la sentencia la nulidad del matrimonio, que era el punto con
trovertido, necesariamente tenían que señalarse los efectos civiles de dicho matrimonio invalidado, es decir si había sido 
contraído por la demandada de buena o mala fe. Cuarto - Que, por ello, a l haberse pronunciado al respecto, con la apre
ciación de la prueba actuada y establecer que la demandada había contraído el enlace de buena fe, no se ha contravenido 
el derecho al debido proceso, por lo que no se ha incurrido en las causales de nididadprevistas en los artículos 171, 174 y 
176 del Código Procesal Civil (Cas. N ° 3760-2000-Lima).

Matrimonio invalidado pero contraído de buena fe es como uno disuelto por divorcio, por lo que 
ambos excónyuges no tienen derecho a heredar entre sí

Cuarto - Respecto a l numeral 284 del Código Sustantivo, antes citado, este establece que el matrimonio invalidado pro
duce efectos civiles respecto de los cónyuges e hijos si se contrajo de buena fe, como si fuese un matrimonio válido, disuelto por 
divorcio. Quinto - De lo antes expuesto, se colige que al haber sido celebrado de buena fe, el matrimonio contraído por la 
demandada, este produce los efectos de un matrimonio válido disuelto por divorcio y por ende no puede heredar a su cónyuge 
fallecido, en estricta aplicación del artículo 353 del Código Sustantivo que dispone que los cónyuges divorciados no tienen 
derecho a heredar entre sí (Cas. N ° 3775-2000-Arequipa).

Al no haberse acreditado la mala fe en la celebración del matrimonio nulo, entonces resulta de apli
cación el artículo 284 del Código Civil

Primero.- Que como se puede apreciar de la sentencia de vista, esta considera que al no haberse acreditado durante la 
secuela del presente proceso la mala fe de María Lidia Cubas Pérez en la celebración del matrimonio nulo, entonces residía186



EL MATRIMONIO COMO ACTO ART. 284

de aplicación lo dispuesto en el artículo doscientos ochenta y cuatro del Código Civil, sobre los efectos civiles del matrimonio 
si se contrajo de buena fe. Segundo - Que, sobre el particular, debe tenerse presente que en la doctrina hay autores que sos
tienen que la buena fe se presume mientras no se pruebe lo contrario, porque no se puede preatribuir a los particulares 
la intención de violar la ley o los derechos ajenos; argumento que cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que la prueba de 
la buena fe es nulo, por tratarse de un orden interno y subjetivo” (Cornejo Chávez, Héctor. “Derecho Familiar Peruano", 
tomo primero, página doscientos cuarenta y dos) {Cas. N ° 2789-98-Lima).

De acuerdo al artículo 284 del Código Civil, el error de derecho no perjudica la buena fe

Segundo - Que, doña Rosario Elena Ego Aguirre Muñoz contrajo matrimonio civil con el causantefosé Ornar Moreno Marcos 
el seis de noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro, después que se declaró la disolución del viñado matrimonial con don 
Félix Antonio Carlin Ziehum por sentencia de catorce de agosto de mil novecientos ochenta y cuatro, expedida por elJuez de 
Primera Instancia del Callao; Que, el hecho, que haya contraído el segundo acto matrimonial con don fosé Ornar Moreno 
Marcos cuando se cumplía el trámite de aprobación mediante la elevación en consulta al Superior Tribunal, y que fue apro
bada por sentencia de veinticuatro de enero de mil novecientos ochenta y seis, declarando disuelto el vínculo matrimonial del 
primer matrimonio, no constituye causal de impedimento por haber actuado de buena fe; Que, en todo caso de acuerdo al 
artículo doscientos ochenta y cuatro del Código Civil el error de derecho no perjudica la buena fe (Cas. N ° 226-94-Ica).
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Efectos de la invalidez matrimonial frente a terceros

Artículo 285.- E l matrimonio invalidado produce los efectos de un matrimonio válido 
disuelto por divorcio, frente a  los terceros que hubieran actuado de buena fe.

Concordancias:
C.C. art. 284

M a n u e l  M u r o  R o jo

1. Generalidades
Conforme se ha apreciado en los comentarios anteriores, un matrimonio que ha sido 

celebrado aparentemente de acuerdo con la ley puede ser declarado nulo en caso de que los 
contrayentes hayan incurrido en alguna de las causales de invalidez previstas en los artículos 
274 al 277 del Código Civil.

No obstante esta declaración judicial de nulidad, nuestra legislación nacional ha pre
visto que el matrimonio producirá plenos efectos civiles respecto de los cónyuges si es que al 
menos uno de los contrayentes actuó de buena fe en la celebración del matrimonio (artículo 
284 del Código Civil). De esta manera, se establece que los efectos de este matrimonio inva
lidado se asemejarán a los que se deriven de un casamiento válido disuelto por divorcio. Así, 
de acuerdo a la doctrina nacional, la buena fe de ambos, o al menos de uno de los cónyu
ges, salva los efectos ya producidos, evitando la retroacción propia de la sentencia de nuli
dad (PLÁCIDO).

Esta figura, conocida como matrimonio putativo, tiene como principal consecuencia 
que respecto de los cónyuges subsistan los derechos y deberes derivados del matrimonio, 
tales como el deber de proveer alimentos (a favor del cónyuge que haya actuado de buena 
fe), el derecho al uso del apellido marital y los derechos hereditarios, entre otros.

Asimismo, respecto de los hijos, subsiste la presunción de paternidad matrimonial y el 
ejercicio de la patria potestad, entre otras consecuencias comentadas en los apartados anteriores.

2. Los efectos frente a terceros del matrimonio 
declarado nulo

Si ésta ha sido la regulación dispensada por nuestro Código Civil a los efectos entre los 
cónyuges e hijos derivados de un matrimonio declarado nulo por incurrir en alguna causal 
de invalidez, cabe preguntarse cuáles serán los efectos derivados de los actos jurídicos, con
tratos o cualquier otra relación jurídica entablada entre este matrimonio y los terceros.

Sobre el particular, el artículo 285 del Código Civil establece que el matrimonio inva
lidado produce los efectos de un matrimonio válido disuelto por divorcio, frente a los terce
ros que hubieran actuado de buena fe.

Ahora bien, en la práctica pueden presentarse dos supuestos de hecho perfectamente 
diferenciables, a los cuales se les puede aplicar este precepto:

a) Un primer supuesto en el que estamos frente a un matrimonio putativo, esto es, 
que ha sido declarado nulo por haber incurrido en alguna causal de invalidez de 
los artículos 274 y 277 del Código Civil, pero en el que ha mediado buena fe de 
parte de uno o ambos cónyuges.188
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b) Y, un segundo supuesto, en el que estaremos frente a un matrimonio declarado 
nulo pero que no puede ser catalogado como putativo, pues no ha existido buena 
fe por parte de ninguno de los cónyuges.

Siendo dos supuestos distintos, la solución legal para ambos casos es la misma. Ya sea 
que estemos frente a un matrimonio putativo o no, se producirán frente a los terceros que 
hubieran actuado de buena fe todos los efectos que generaría un matrimonio válido que ha 
sido disuelto por divorcio.

Esto es, la opción tomada por el Código Civil es siempre privilegiar a los terceros, quie
nes no se verán perjudicados por la inexistencia de buena fe por parte de los consortes.

En consecuencia, ya sea que estemos en uno u otro caso, los terceros que hubiesen cele
brado contratos o cualquier otro acto jurídico con los cónyuges y que mantengan un cré
dito no satisfecho, podrán constituirse en acreedores de la sociedad conyugal. De este modo, 
al fenecimiento de la sociedad de gananciales y una vez realizado el inventario de los bienes 
exigido por el artículo 321 del Código Civil, estos terceros acreedores deberán ser preferidos 
en el pago de las deudas antes de reintegrarse a cada cónyuge el remanente de los ganancia
les y de sus bienes propios.

3. La buena fe del tercero
Como admiten la mayoría de legislaciones y bibliografía consultadas, es un valor enten

dido que la buena fe se presume. En ese sentido, el tercero no necesita demostrar que actuó 
de buena fe cuando contrató con la sociedad conyugal, pues por ley se presume que actuó 
desconociendo la causal de invalidez del matrimonio.

Sin embargo, ésta es una presunción inris tantum. En tal sentido, la carga de la prueba 
de la inexistencia de la buena fe por parte del tercero corresponderá a cualquiera de los cón
yuges o a quien tuviera legítimo interés en demostrar que el tercero contrató con la sociedad 
conyugal conociendo que ésta había incurrido en alguna causal de invalidez del matrimonio.

Claro está que no basta la mera alegación de la existencia de la mala fe, sino que es pre
cisa una prueba fehaciente que conduzca al juzgador a la convicción de que se conocía la 
existencia de la causal de invalidez; de lo contrario, se mantendrá incólume la presunción de 
buena fe a favor del tercero.
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Artículo 286.- E l matrimonio contraído con infracción del artículo 243° es válido.

Validez del matrimonio ilícito

Concordancias:
C.C. art. 243

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

El matrimonio de quienes están sujetos a los impedimentos impedientes tienen validez 
y son sancionados en forma puramente patrimonial. Con relación a la presente norma, cabe 
señalar que el artículo 243 del Código Civil se ocupa de regular los denominados impedi
mentos impedientes para contraer matrimonio.

El inciso 1 de dicha norma está destinado a salvaguardar los intereses del menor sujeto 
a tutela y del mayor a cúratela, durante el ejercicio de uno y otro cargo, ni antes de que estén 
judicialmente aprobadas las cuentas de la administración, dada la influencia y las facultades 
que tienen los tutores y los curadores respectivamente.

Como señala Cornejo con acierto “la garantía que se encierra en este dispositivo consiste, 
como es notorio, en evitar que el guardador inescrupuloso oculte bajo el disfraz del matrimo
nio el malicioso manejado de los intereses del pupilo” (CO RN EJO  CHAVEZ).

Como excepción a la regla general, existe la autorización previa del padre o la madre del 
sujeto a la guarda, pero para ello debe hacerse de un modo formal, esto es, por testamento 
o por escritura pública.

Apuntan Diez-Picazo y Gullón que “la desaparición de la prohibición matrimonial de 
los tutores obedece a la escasa eficacia que había tenido tal hecho de que, según las concep
ciones vigentes en el momento actual, lo único que debe valorarse es si ha existido o no vicio 
del consentimiento, por captación dolosa o por cualquier otra forma de coacción o engaño. 
Si así fuese, el problema tendrá que recibir su tratamiento a través de las normas generales 
sobre el consentimiento matrimonial. Si el consentimiento matrimonial ha sido pleno, no hay 
razón de peso para prohibir el matrimonio” (DIEZ-PICAZO y GU LLÓ N ).

Un tema no esclarecido y que merece serlo es si el testamento puede ser ológrafo o en 
sobre cerrado o si no necesariamente deberá constar en escritura pública.

Es claro que el dispositivo solo habla de testamento en términos generales y que “no se 
debe distinguir allí donde la ley no distingue; pero parece cuando menos cuestionable que se 
exija en el texto, como alternativa, la escritura pública. Nosotros nos inclinamos por la pri
mera de estas tesis, pues el testamento ológrafo debidamente protocolizado y el testamento 
en sobre cerrado entregado al notario ofrecen mayor seguridad y garantía que el simple docu
mento privado.

Por cuanto se trata de un impedimento impediente o relativo, la sanción que apareja 
el incumplimiento de esta regla es la pérdida de la retribución a que tenga derecho el tutor 
o curador, sin perjuicio de la responsabilidad que emana del ejercicio de uno y otro cargo.

El inciso 2 del artículo 243 tiene un propósito similar al inciso 1, cual es la protección 
de los bienes de los menores que vienen siendo administrados por el viudo o la viuda sin que 
hayan hecho -previamente- inventario judicial, con dictamen del Ministerio Público, o que
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preceda una declaración jurada de que no tienen hijos bajo su patria potestad o de que estos 
hijos no tienen bienes. La idea matriz es evitar la confusión de patrimonios.

Como el inciso 1, el impedimento es solo relativo y al no cumplirse se pierde el derecho 
a usufructo legal de los bienes de los hijos.

El inciso 3 del artículo 243 consagra otra medida cautelar, al impedir que la viuda y la 
mujer divorciada o cuyo matrimonio hubiera sido invalidado, celebre matrimonio en tanto 
no transcurran trescientos días del fallecimiento del marido, o del divorcio o invalidez, salvo 
que diera a luz. El objetivo de este precepto, denominado por Diez-Picazo “periodo de luto”, 
es evitar la confusión de paternidad durante dichos plazos, esto es, la “turbatio sanguinis”.

Colocándose dentro de un criterio lógico, el precepto dispone que el juez podrá dispen
sar el denominado “plazo de viudez” si de acuerdo con las circunstancias sea imposible que 
la mujer se halle embarazada, como sería el caso de una prolongada ausencia del marido, o 
el dictamen de un especialista.

La prohibición que sanciona este inciso no rige en el caso previsto por el inciso 3 del 
artículo 333, relativo al abandono injustificado de la casa conyugal.

Este precepto es también aplicable a la presunción de paternidad del nuevo marido.

Siendo como los anteriores casos un impedimento impediente o relativo, el matrimo
nio que contraiga la viuda con violación de este inciso será válido y la sanción aplicable es la 
pérdida de los bienes que hubiese recibido del marido a título gratuito. Lo mismo sucederá 
por analogía a la divorciada o a la que se anuló el matrimonio.

De esta manera, podemos concluir que el matrimonio de quienes están sujetos a los 
impedimentos impedientes tiene validez y son sancionados en forma puramente patrimonial.

DOCTRINA
ALBALADEJO, Manuel. Manual de Derecho de Familia y Sucesiones. Barcelona, Bosch, 1974; ARIAS- 
SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHAGUA, 
Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 1997; 
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y VARSI ROSPIGLIOSI, 
Enrique. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VIII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 2001; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984; 
CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Lima, Studium Ediciones, 1985; DÍAZ 
DE GUIJARRO, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Buenos Aires, Tea, 1953; DÍEZ-PICAZO, Luis y 
GULLÓN, Antonio. Sistema de Derecho Civil, Vol. IV. Madrid, 1986; ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theo- 
dor y WOLF, Martin. Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia. Tomo I. Barcelona, Editorial Bosch, 
1946; FERNÁNDEZ CLÉRIGO, Luis. El Derecho de Familia en la legislación comparada. México, Uthea, 
1947; LAFAILLE, Héctor. Curso de Derecho de Familia. Biblioteca Jurídica Argentina, Buenos Aires, 1930; 
PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 2001; VALVERDE, Emilio. El 
Derecho de Familia. Tomo I. Lima, Imprenta del Ministerio de Guerra, 1942; ZANNONI, Eduardo. Dere
cho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1998.

191



TITULO II
RELACIONES PERSONALES 

ENTRE LOS CÓNYUGES

CAPÍTULO ÚNICO
Deberes y derechos que nacen del matrimonio

Obligaciones comunes frente a los hijos

Artículo 287.- Los cónyuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a a li
m entar y educar a  sus hijos.

Concordancias:
C.C. arts. 235, 291, 316 inc. 1), 342, 423, 463 inc. 3)

Luz M o n g e  T a la y er a

De orden público, el deber natural de alimentar y educar a los hijos, consagrado por 
el artículo 287, nace con el nacimiento del hijo. Este deber se funda en la necesidad de pro
veer para la subsistencia del nuevo ser; quien, a pesar del dicho popular, no viene con el pan 
bajo el brazo.

Para el legislador, el deber de alimentar y educar a los hijos es un efecto del matrimo
nio, es decir, se desprende del matrimonio, está vinculado al matrimonio. Tanto es así que el 
artículo bajo comentario encabeza el Título II del Libro III, “Relaciones personales entre los 
cónyuges”. Sin embargo, conviene advertir que el deber de alimentar y educar a los hijos no 
es una consecuencia del acto matrimonial sino más bien del hecho jurídico de la procreación.

El deber de alimentar y educar a los hijos forma parte de las obligaciones que corres
ponden a los padres. Incumbe al padre y a la madre del hijo, independientemente del hecho 
de que sean casados o no. En efecto, la deuda nace en el momento en que se establece el 
vínculo de la filiación y tiene el mismo fundamento, tanto en la filiación matrimonial como 
en la filiación extramatrimonial. En suma, la obligación de alimentar y educar a los hijos es 
un efecto del establecimiento de la paternidad y de la maternidad.

Siendo así, conviene precisar el objeto de la obligación, sus características, las modali
dades de su ejecución y su incumplimiento.

1. Objeto de la obligación
El objeto de la obligación está determinado por la ley al precisar que los padres deben 

alimentar y educar a sus hijos.

Alimentar.- La obligación alimenticia comprende no solamente los alimentos pro
piamente dichos, sino también recubre estrictamente todo aquello que es necesa
rio para asegurar la subsistencia del hijo. Es decir, la obligación de asumir todos 
los gastos ligados a su vida: ropa, alojamiento, transporte, atención, intervencio
nes y tratamientos médicos, gastos de funerales, etc.
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Educar.- Además de la obligación alimenticia, los padres están obligados a asu
mir los gastos que conllevan la instrucción y la educación de sus hijos. Paralela
mente, tienen el deber natural de ser ellos mismos los primeros educadores de sus 
niños. La obligación de educar engloba: la educación intelectual, moral, profesio
nal, cívica, política y religiosa. Corresponde a los padres decidir el establecimiento 
educativo, estatal o privado, al cual asistirá el menor. Igualmente, los padres dispo
nen de la libertad de escoger su orientación religiosa. Atributo esencial de la auto
ridad parental, se trata en realidad de derecho-deber.

2. Características de la obligación
La obligación de alimentar y educar a los hijos tiene diversas características:

Carácter de orden público, no puede ser objeto de renuncia.

Carácter personal, la obligación es intransmisible tanto activa como pasivamente.

Carácter in solidum, la obligación es solidaria, recae recíprocamente sobre el padre 
y la madre.

Carácter variable, la obligación varía en función de las necesidades de los hijos y 
de los recursos de los padres.

3. Modalidades de la ejecución
Es clásicamente admitido que la obligación de alimentar y educar nace automáticamente 

cuando se reúnen tres condiciones: necesidad del acreedor, recursos del deudor y vínculo de 
filiación del cual la ley desprende la obligación.

Son el padre y la madre quienes asumen solidariamente la obligación, aun cuando no 
ejerzan la patria potestad. En una familia unida, ese deber es ejercido cotidianamente con 
las cargas que conllevan la vida en común. En el caso de ausencia de vida en común (divor
cio, separación), la obligación toma la forma de una pensión vertida periódicamente por el 
padre que no reside con el hijo.

Esta obligación se prolonga, normalmente, hasta la llegada a la mayoría de edad del 
hijo, o sea hasta la edad de 18 años. Edad a partir de la cual se adquiere el derecho de actuar 
solo y el deber de solventar sus propias necesidades. Sin embargo, el deber de los padres se 
prolonga excepcionalmente cuando los hijos mayores continúan estudios en condiciones 
normales, de tal suerte que no pueden asumir ellos mismos sus gastos personales.

4. Incumplimiento de la obligación
El hecho de que los padres se sustraigan a las obligaciones que la ley les impone, por 

ejemplo, abandonando físicamente a sus hijos, puede poner en peligro su salud, seguridad, 
moralidad o educación. Es tradicionalmente admitido en el derecho comparado que el aban
dono de la familia stricto sensu, o abandono económico de la familia merece ser sancionado 
penalmente.

El Código Penal francés sanciona con siete años de prisión y multa de 700 000 francos 
el abandono de un menor de quince años (artículo 227-1). Entendiéndose que el abandono 
tiene por finalidad sustraerse a las obligaciones establecidas por ley respecto del menor. De 
igual manera es sancionado con una pena de dos años de prisión y multa de 100 000 francos, 193
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el hecho de no cumplir una obligación judicial o extrajudicial que impone la obligación de 
abonar una pensión alimenticia en beneficio de un hijo menor (artículo 227-3).
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JU R ISP R U D E N C IA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La constitución de una sociedad conyugal presupone un conjunto de derechos y obligaciones que 
afectan por igual a ambos cónyuges

6. Que en el caso de autos, corresponde manifestar que el pedido de información del actor se efectúa aduciendo ser el abogado 
patrocinador de doña Palmir García Cachique, a quien identifica como la excónyuge del SOS PNP Tomás Juan Torre 
Sánchez. Esta circunstancia genera una situación razonable de relativización del derecho a la intimidad y, por extensión, 
del derecho a la autodeterminación informativa, dado que de acuerdo con el Código Civil (artículos 287 y siguientes), la 
constitución de una sociedad conyugal presupone un conjunto de derechos y obligaciones que afectan por igual a ambos cón
yuges, como por ejemplo, la obligación de alimentos. En tal sentido cada uno de los cónyuges podría acceder a la información 
del otro a efectos de conocer la capacidad económica de disponer y así exigir el cumplimiento de sus obligaciones conyugales 
de tipo patrimonial, razón por la cual, para acceder a dicha información, el cónyuge solicitante deberá acreditar el vínculo 
matrimonial con la respectiva acta registral y justificar su pedido en las razones antes expuestas, a efectos de acreditar su 
legitimidad para obrar (Exp. N ° 01887-2012-PHD/TC).

CORTES SUPERIORES

Obligación alimentaria de los progenitores para la satisfacción de las necesidades de los hijos meno
res de edad

A que teniendo en cuenta la edad de los menores Alexia, Claudio y Camila Bozzo Lucioni, que surgen de las Partidas de 
nacimiento obrantes de fojas dos a cuatro de los autos principales que se tienen a la vista, corresponde al pretensor asumir 
su obligación alimentaria conforme a sus posibilidades económicas y teniéndose en cuenta que la emplazada Silvia Lucioni 
Bustamante en su condición de progenitora de los alimentistas debe coadyuvar en la satisfacción de las necesidades de los 
referidos menores (Exp. N ° 448-97-Lima).
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Artículo 288.- Los cónyuges se deben recíprocamente fidelidad y asistencia.

Concordancias:
C.C. arts. 333 inc. 1), 3 5 5

Deber de fidelidad y asistencia

Luz M o n g e  T a la y er a

El artículo 288 obliga a los esposos a guardarse mutuamente fidelidad y asistencia. Sin 
embargo no define lo que debe entenderse por fidelidad ni por asistencia. Consagrados por 
primera vez en el artículo 212 del Código Civil francés de 1804, los deberes de fidelidad y 
asistencia han sido recogidos textualmente por la generalidad de los países pertenecientes al 
sistema romanista.

1. La fidelidad
El Código Civil impone tanto al marido como a la mujer el deber de fidelidad. Es decir, 

un deber de lealtad, de observancia de la fe que uno debe al otro. La constancia en el afecto 
y los sentimientos. Lo que supone la obligación de no faltar, ofender, deshonrar o humillar 
al cónyuge. En suma, el deber de no traicionarlo. De lo cual se deduce que el deber de fide
lidad engloba la fidelidad física y la fidelidad moral.

a) Fidelidad física

Por el deber de fidelidad física, cada cónyuge debe reservar a su consorte sus favores 
sexuales. Así como la ley consagra tácitamente el derecho de cada uno de los esposos de espe
rar del otro trato íntimo, les impone correlativamente el deber de abstenerse de toda prác
tica sexual con terceras personas. La fidelidad física supone la exclusividad de las relaciones 
sexuales entre esposos.

Esta obligación subsiste mientras dure el matrimonio, aun cuando los esposos estén 
separados de hecho y en tanto el divorcio no haya sido pronunciado. Es decir, entretanto el 
vínculo matrimonial no esté disuelto.

La infidelidad física consiste en mantener relaciones íntimas con persona diferente al 
cónyuge. Es lo que se denomina adulterio. Tradicionalmente considerado como un delito, 
actualmente la percepción jurídica del adulterio ha cambiado. La violación del deber de fide
lidad no concierne más a la sociedad, incumbe solamente al cónyuge engañado. En ese sen
tido, el adulterio no constituye más una infracción penal.

Contrariamente, desde el punto de vista civil, el adulterio es siempre un hecho ilícito. 
Sin embargo, aun allí no es más una causa perentoria sino únicamente facultativa de divor
cio. Corresponderá al juez evaluar la gravedad de la infidelidad, su carácter intolerable para 
el mantenimiento de la vida común, para pronunciar alternativamente el divorcio o la sepa
ración de cuerpos (artículos 333 y 349).

b) Fidelidad moral

El deber de fidelidad se manifiesta también en el plano moral. La doctrina más autorizada 
considera como infidelidad moral aquella que, sin llegar a las relaciones sexuales, se limita a 
intrigas amorosas o relaciones sentimentales, designadas bajo el término de “adulterio blanco”.
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Corresponderá al juez evaluar si la infidelidad moral es de naturaleza a lesionar el honor 
o la dignidad del cónyuge traicionado, calificándola de injuria grave o de conducta deshon
rosa que haga insoportable la vida en común, la cual podría motivar la pronunciación de la 
separación de cuerpos o el divorcio (artículos 333, 349 y 337).

Por otra parte, es posible preguntarse si la procreación resultado de una inseminación 
artificial con esperma de un donante podría configurar un adulterio. Es clásicamente admi
tido que es la conjunción de sexos el elemento material del delito civil o penal; sin embargo, 
la Iglesia Católica, dado el principio fundamental de la exclusividad de la procreación entre 
cónyuges, considera la inseminación artificial como una práctica “contraria a la institución 
matrimonial”. Pío XII estima que existe allí “una infidelidad de hecho, que a pesar de no 
ser marcada originariamente por el desapego afectivo y físico de la mujer respecto de su 
marido, entraña por la presencia del niño, una relación real, constante, definitiva entre la 
esposa y un ser extraño al hogar conyugal”.

Desde el punto de vista jurídico, se cuestiona el carácter ilícito de la inseminación artifi
cial con esperma de un donante. Algunos autores la califican de infidelidad moral. El recurso 
a fuerzas genéticas extranjeras a la pareja conyugal, perturban el vínculo tridimensional de 
la cohesión familiar: padre-madre-hijo. Múltiples interrogantes se elevan respecto del naci
miento de un niño adulterino a pesar de que no haya habido adulterio propiamente dicho. 
El consentimiento expreso del marido a la inseminación de su mujer con el esperma de un 
donante, introduciendo así el hijo de un tercero en la familia, constituye, para un gran sector 
de la doctrina, una práctica contraria al orden público, a las buenas costumbres, a las reglas 
del matrimonio y de la filiación.

Es innegable que la procreación artificial con esperma de un donante perturba las rela
ciones matrimoniales y las estructuras parentales. Cierta prudencia debe imponerse respecto 
de la oportunidad de esta práctica. Recordemos que todo aquello que es realizable en fun
ción de los progresos de la ciencia no es necesariamente admisible. Es indispensable impo
ner límites a las técnicas de procreación médicamente asistida. Admitir la legitimidad de 
la procreación artificial con esperma de un donante, debe ser subordinada no solamente al 
hecho de que el legislador establezca principios directores que determinen las modalidades 
del don y las condiciones de utilización de esas técnicas, sino también a que la ley garantice 
los derechos y los intereses del niño así concebido.

2. La asistencia
El deber de asistencia impone a los esposos el deber de ayudarse mutuamente, es decir, 

apoyarse recíprocamente en los planos moral y económico para hacer llevadera la existencia 
y sobreponerse juntos ante las múltiples dificultades que presenta la vida. La medida y las 
modalidades del deber de asistencia dependen de las costumbres y de las circunstancias. Sin 
embargo, podemos decir que, en general, el deber de asistencia comprende, por un lado, la 
obligación mutua de cooperar en las labores domésticas, y por otro lado, abarca la obligación 
de prodigarse cuidados mutuos.

a) Obligación mutua de cooperar en las labores domésticas

La obligación que tienen los cónyuges de cooperar entre sí, no debe confundirse con el 
deber específico de colaboración inherente a los esposos de trabajar, juntos o en forma sepa
rada, por la prosperidad económica del hogar. El deber de asistencia debe entenderse como 
la necesaria colaboración entre los esposos en la vida cotidiana. Tradicionalmente, dado que
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únicamente el hombre trabajaba en el exterior, la obligación de la mujer de ocuparse del hogar 
conyugal tenía su causa en el deber de asistencia. Actualmente, la obligación de cooperar en 
las labores domésticas es recíproca, compartida.

b) Obligación de prodigarse cuidados mutuos

El deber de asistencia comprende también la ayuda mutua que debe existir entre los 
esposos en caso de enfermedad. Esta obligación puede extenderse al necesario socorro eco
nómico en caso de gastos de hospitalización o de enfermedad.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Mientras el matrimonio se mantiene, los cónyuges se deben fidelidad y respeto mutuo

Tercero- Que el artículo doscientos ochenta y ocho del Código acotado dispone que los cónyuges se deben recíprocamente fideli
dad y asistencia y el artículo doscientos ochenta y nueve del mismo establece como deber de ambos cónyuges hacer vida común 
en el domicilio conyugal; Sétimo - Que mientras el matrimonio se mantiene, los cónyuges se deben fidelidad y respeto 
mutuo y a l vivir la esposa con otro varón, está quebrantando los deberes matrimoniales lo que también constituye conducta 
deshonrosa (Cas. N ° 83-96-Cono Norte-Lima).

Quebrantamiento del deber de fidelidad

El actor ha incumplido su deber de fidelidad previsto por el artículo 288 del Código Civil a l mantener una relación extra
marital con tercera persona cuando aún no se había disuelto el vínculo matrimonial (Causa N ° 863-05-Arequipa).

La obligación de pagar una pensión alimenticia entre los cónyuges implica el cumplimiento de su 
deber de asistencia

Tercero.- Que, la obligación de pagar una pensión alimenticia entre los cónyuges implica el cumplimiento del deber de asisten
cia de aquellos, el cual se encuentra establecido en el artículo 288 del Código Civil, asimismo, ante la falta de pago volun
tario, quien tenga derecho para solicitarlo puede pedir la determinación judicial de dicha pensión, al amparo del artículo 
342 del mismo cuerpo legal (Cas. N ° 3065-98-Junín).
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Deber de cohabitación

Artículo 289.- Es deber de ambos cónyuges hacer vida común en el domicilio conyugal. E l 
juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la 
salud o el honor de cualquiera de los cónyuges o la actividad económica de la que depende 
el sostenimiento de la fam ilia.

Concordancias:
C.C. arts. 3 6 , 332, 3 4 7

Luz M o n g e  T a la v er a

El artículo 289 consagra expresamente el deber de ambos cónyuges de cohabitar. La 
comunidad de vida constituye, al igual que la fidelidad y la asistencia, un deber de los espo
sos. La norma, que ya existía en el Código Civil de 1936, establece una suerte de deber recí
proco, mutuo, simétrico.

La obligación de vivir juntos constituye el deber esencial, fundamental pues permite 
la realización de los demás deberes conyugales. Es necesario entonces analizar el contenido 
del deber de hacer vida en común, su ejercicio, la suspensión de la obligación y finalmente 
su inejecución.

1. Contenido del deber de cohabitación
El derecho obliga a los esposos a vivir juntos. Hacer vida en común implica varios aspectos:

a) El deber de cohabitación supone, en primer lugar, la obligación de compartir una 
residencia común, un hogar común. Los esposos deben vivir juntos, en la misma 
casa, bajo el mismo techo. La unidad de domicilio significa para el efecto de la 
ley, el hecho natural de la vida común constante y no interrumpida en un mismo 
lugar. La residencia conyugal constituye el aspecto exterior y el soporte material 
del deber de cohabitación, del cual se desprende que, siendo el techo común, lo 
son también la mesa y el lecho.

b) En segundo lugar, el deber de hacer vida en común implica una comunidad física, 
lo que engloba el “deber conyugal” propiamente dicho (expresión empleada en sin
gular por PO TH IER). En efecto, el deber de vivir juntos alude púdicamente a la 
comunidad de lecho, a las relaciones sexuales conyugales. Estas últimas constitu
yen uno de los deberes conyugales por excelencia, debitum conyugale. Si la unión 
de sexos no es una condición formal del matrimonio, es un efecto natural de éste. 
“El matrimonio es, por vocación, una unión carnal” (G. CO RN U ). Tanto es así, 
que el artículo 277 del Código Civil establece que es anulable el matrimonio con
traído, no solamente por el impúber, sino también de aquel que adolece de impo
tencia absoluta. Es ampliamente admitido en el derecho comparado, francés por 
ejemplo, que la negativa persistente de uno de los esposos de consumar el matri
monio justifica, si es voluntaria, el divorcio {matrimonio rato no consumato).

c) Fuera de la copula carnalis, el deber de cohabitación engloba, finalmente, un aspecto 
económico. Como se dice corrientemente, compartir juntos la vida significa com
partir juntos el mismo pan. La unión personal de los esposos se prolonga en princi
pio en una unión patrimonial, la cual se expresa en la constitución de la sociedad de 
gananciales; y aun cuando los cónyuges hayan optado por el régimen de la separación
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de patrimonios, queda subsistente la obligación común de asumir juntos los gastos 
que conlleva la vida común.

2. Ejercicio del deber de cohabitación
El lugar donde se desarrolla la vida en común de los esposos se denomina “domicilio 

conyugal”. El deber de cohabitar se concreta cuando los cónyuges establecen un domicilio 
común. Los esposos de común acuerdo, frecuentemente expresado en forma tácita, eligen el 
lugar donde vivirán juntos. Sin embargo, es de advertir que el Código guarda silencio en el 
caso de que se produzca desacuerdo entre los esposos respecto de la elección del lugar donde 
se ubicará el domicilio conyugal.

Por otro lado, la importancia de la comunidad de domicilio merece subrayarse. En 
efecto, el hecho de que los esposos vivan públicamente, en un mismo lugar, como marido 
y mujer otorga la posesión de estado de cónyuge y en consecuencia constituye una prueba 
del matrimonio (artículo 272) y es susceptible, naturalmente, de subsanar cualquier defecto 
puramente formal de la partida de matrimonio (artículo 269).

La posesión de estado de esposo puede ser invocada por cualquiera de los consortes 
para probar precisamente su calidad de cónyuge. De igual manera, puede ser invocada por 
los hijos de la unión conyugal, pues el matrimonio de sus padres es uno de los elementos de 
donde resultará su filiación legítima. En fin, los terceros que tengan legítimo interés pueden 
también administrar la prueba de un matrimonio.

3. Suspensión del deber de cohabitación
El deber de cohabitar es de orden público, no puede ser derogado por la voluntad indivi

dual de ninguna de las partes. Todo pacto “amigable” que exima a aquellas su cumplimiento 
sería nulo. Sin embargo no es, y nunca ha sido, un deber absoluto. En efecto, vivir juntos 
supone llevar una vida armoniosa, decente, digna, tolerable. En caso contrario, cualquiera de 
los esposos puede negarse a cohabitar, previa dispensa judicial que lo autorice. La ley prevé 
expresamente ciertas causales que autorizan el incumplimiento del deber de vivir juntos.

El artículo bajo comentario permite al juez suspender este deber cuando su cumpli
miento ponga en grave peligro la vida, la salud, el honor de cualquiera de los cónyuges o la 
actividad económica de la que depende el sostenimiento de la familia. Por ejemplo, cuando 
uno de lo; cónyuges es víctima de maltratos físicos, psicológicos o agresiones verbales. Es el 
caso también de prácticas sexuales abusivas o perniciosas y aquellas relaciones íntimas realiza
das bajo coacción física o moral (violación) que pueden comprometer o resquebrajar la salud 
física o psíquica del cónyuge. De igual manera, la contracción de una enfermedad contagiosa 
o sexualmente transmisible, como por ejemplo venérea o SIDA (artículo 347).

Asimismo, pueden poner en peligro el sostenimiento económico de la familia, la ebrie
dad habitual, el uso de drogas y la adicción al juego. Igualmente, atenta contra el honor del 
cónyuge el hecho de revelar a terceros aquello que concierne exclusivamente a la vida íntima 
de la pareja, es decir, la comunicación o la publicación de los “secretos de la alcoba”.

4. Incumplimiento del deber de cohabitación
Más allá de las causales que permiten suspender lícitamente el cumplimiento del deber 

de cohabitación, nada autoriza a los cónyuges a sustraerse voluntariamente a esa obligación.
La separación unilateral constituye en falta a aquel que toma la iniciativa. La pregunta es si 
es posible coaccionar manu militaris la observancia del deber de hacer vida en común, al cón
yuge que rehúsa cohabitar. La respuesta es negativa. 199
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El empleo de la fuerza física vulneraría el principio fundamental de la libertad individual. 
Corresponderá al juez imponer la sanción correspondiente en el caso de abandono injustifi
cado de la casa conyugal, luego de evaluar si la inejecución de la obligación reviste la gravedad 
suficiente para constituir causal de divorcio o motivar, solamente, la separación de cuerpos 
(artículo 333 inc. 3, artículo 349). Sin embargo, es posible también que al amparo del artículo 
333 inc. 12, el fugitivo invoque su propia falta para conseguir su libertad.

Queda por hacerse la pregunta en sentido inverso. ¿Qué pasa si el cónyuge que desea 
cohabitar, encuentra que su consorte le ha cerrado la puerta del hogar? ¿Es posible solicitar 
la intervención de las autoridades policiales y judiciales para contrarrestar el carácter ilícito 
del hecho de negar al cónyuge el ingreso al domicilio conyugal? El legislador guarda silencio.
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Derecho Familiar Peruano. Gaceta Jurídica; JEMOLO, Arturo Carlos. El matrimonio. Edit. Jurídicas Euro- 
peas-Americanas. Buenos Aires, 1954; LEON BARANDIARAN, José, Instituciones de Derecho Civil. Dere
cho de Familia; MAZEAU, Henri et Léon. Lecons de droit civil. La famille. Tomo I. 7a edición por Laurent 
LEVENEUR, Montchrestien. París, 1995; RIVIER, Marie-Claude. “La situation de l’enfant dans le droit des 
obligations alimentaires”. Les petites affiches. N ° 53. 3 mai 1995- p. 126; RUBELLIN-DÉVICHI, Jacqueline. 
Droit de la famille. Dalloz Action. París, 1996; TERRE, Francois et FENOUILLET, Dominique. Droit civil, 
Les personnes, La famille, Les incapacités. Précis Dalloz. Droit Privé. París, 1996.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

El deber de hacer vida en común significa la obligación que tienen los esposos de vivir o habitar jun
tos en el domicilio conyugal

Cuarto- A fin de resolver la presente controversia, resulta necesario establecer el significado del concepto del deber de “hacer 
vida en común” que tienen los esposos, pues conforme ya se ha establecido para que se configure el elemento objetivo de esta 
causal de separación, es necesario que uno de los cónyuges o ambos de mutuo acuerdo dejen de cumplir con una de las obliga
ciones principales del matrimonio, esto es, el de hacer vida en común. Este deber, llamado también “deber de cohabitación”, 
significa la obligación que tienen los esposos de vivir o habitar juntos en el domicilio conyugal. El significado de este deber 
no debe ser restringido al concepto de la obligación marital, dicho de otra forma, el débito sexual, pues la doctrina reciente 
estima que dicho deber se extiende a la obligación —entre otros-; que tienen los esposos de compartir la mesa o el techo. De 
modo que, a fin de constatar que se haya producido el incumplimiento del deber de cohabitación, el juzgador deberá veri
ficar si se ha incumplido con los deberes antes mencionados, por lo que debe tener en cuenta también que pueden presentarse 
situaciones eximentes para los cónyuges que podrían obligarlos a un incumplimiento temporal de dicho deber, como por ejem
plo, por razones de trabajo o de salud (Cas. N ° 137-2004-Cono Norte-Lima).

No se configura un supuesto de daño indemnizable que el cónyuge haya llevado a la demandante a 
vivir a la casa de sus padres conjuntamente con su hijo

Octavo- Bajo ese contexto, podemos colegir que los argumentos esgrimidos por la impugnante no pueden ser amparados, dado 
que, no se puede pretender configurar un supuesto de daño con la finalidad de obtener la respectiva indemnización; por el 
hecho que su cónyuge la llevó a vivir a la casa de sus padres conjuntamente con su hijo, lo cual configuró una fuerte frus
tración en su proyecto de vida de esposa, de mujer, de profesional y laboral; en tanto, la recurrente no ha considerado que 
aquellos hechos constituyen deberes de los cónyuges establecidos en los artículos 289 primera parte, 290 y 293 del Código 
sustantivo; más aún, tampoco se puede alegar una supuesta frustración al proyecto de vida o daño a la persona, pues este no 
se trata de cualquier posibilidad de desarrollo de una persona, el cual en este caso es incierto, sino que debió tratarse de la 
frustración de un proyecto evidenciado, en proceso de ejecución y desarrollo el cual se frustra en forma abrupta; consecuente
mente, la recurrente confunde el denominado proyecto de vida con aquella posibilidad respecto de la cual no existe ningún 
tipo de evidencia acreditada; en ese sentido solo si se hubiese ocasionado un daño, se tendría la obligación legal de indemni
zar; lo cual no ha sucedido en el presente caso; razón por la cual, las normas denunciadas mediante la presente causal son 
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Artículo 290.- Ambos cónyuges tienen el deber y el derecho de participar en el gobierno del 
hogar y de cooperar a l mejor desenvolvimiento del mismo.
A ambos compete, igualmente, fija r  y m udar el domicilio conyugal y decidir las cuestiones 
referentes a  la economía del hogar.

Concordancias:
C. art. 2 inc. 2): C.C. arts. jó, 234, 300, 313

Igualdad en el gobierno del hogar

M a n u e l  M u r o  R o jo

Desde la Constitución de 1979 quedó consagrado en el Derecho nacional el principio 
de igualdad entre varón y mujer, en forma absoluta y definitiva, estableciéndose la prohi
bición general de realizar actos discriminatorios de cualquier clase contra las personas por 
razón de sexo.

El principio de igualdad elevado a rango constitucional se irradió, como naturalmente 
correspondía, a todos los ámbitos del ordenamiento jurídico, dando lugar a la dación de diver
sas normas que reflejaron en su contenido derechos y trato igualitario para varones y muje
res, sin excepción alguna; o, en todo caso, se entendió que toda norma entonces vigente, de 
contenido discriminatorio o que vulnerara el principio de igualdad y que no hubiera sido 
modificada o derogada expresamente, quedaba sin efecto por imperio de la Constitución, en 
el extremo concerniente a cualquier reconocimiento de derechos o tratos no paritarios entre 
varón y mujer.

En este contexto es que se promulga el Código Civil de 1984, que en su articulado, 
sobre todo en lo relativo a los derechos de orden familiar, incluye numerosas disposiciones 
que garantizan la igualdad de derechos y trato para ambos cónyuges. Algunas de estas nor
mas están ubicadas en el título II de la sección segunda del Libro III de dicho Código, que 
trata sobre las relaciones personales entre los cónyuges; por ejemplo es el caso de los nume
rales 287, 290, 291, 292 y 293 del mismo.

Todas estas manifestaciones legislativas, desde la Constitución de 1979, no han hecho 
sino acabar con la denominada “potestad marital” que era pilar fundamental sobre el cual 
descansaba toda la organización familiar desde tiempos remotos. En materia de legislación 
civil se trastocó radicalmente el régimen del Código de 1936 que, a decir de Arias Schreiber 
(p. 126) otorgaba la jefatura del hogar conyugal al marido presuponiendo su mejor aptitud 
para ello; o el régimen del Código de 1852 que, según informa el mencionado autor, susten
taba la potestad marital en la superioridad del marido frente a la mujer.

El artículo 290 que ahora se comenta, ya irradiado por el principio antedicho y su con
sagración constitucional, contiene tres normas: i) una referida a la potestad paritaria de con
ducción del hogar conyugal (gobierno y cooperación); ii) otra relacionada con la potestad 
idénticamente igualitaria de fijar y mudar el domicilio conyugal, y iii) una tercera que, bajo 
esa misma pauta de igualdad, concede a ambos cónyuges la potestad de decidir las cuestio
nes vinculadas a la economía del hogar.

Lo primero no es solo un derecho, es también un deber el que ambos cónyuges parti
cipen en el gobierno del hogar y cooperen para su mejor desenvolvimiento; no es una obli
gación conjunta sino una prerrogativa que ambos cónyuges tienen y pueden ejercer iguali
tariamente y de la cual no pueden ser privados (a este respecto, en el contexto ya descrito, el 201
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artículo 161 del Código anterior no solo indicaba que el marido dirigía la sociedad conyu
gal, sino que además, relegando a la mujer, decía que esta le debía al marido ayuda y consejo 
para la prosperidad común).

Lo segundo tiene que ver con el lugar donde se decide establecer el hogar conyugal, y lo 
tercero se refiere a la manera cómo se resolverá el destino de los dineros obtenidos por el cón
yuge que trabaja (sea el varón, la mujer o ambos), potestades que, conforme al artículo 162 
de la normativa anterior, quedaban libradas al absoluto criterio del marido.

Actualmente, como ya quedó dicho, todos estos asuntos son de competencia de ambos 
cónyuges; sin embargo, justamente por eso es que pueden surgir desavenencias irreconcilia
bles al momento de tomar decisiones, por lo que, en tal caso, estas deberán ser planteadas al 
juez, quien deberá resolver las discrepancias teniendo como norte lo que más convenga a los 
intereses de la familia.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max (con la colaboración de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y 
PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex). Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III. Nueva colección 
completa. Gaceta Jurídica. Lima, 2006; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo 1. 
9a edición. Gaceta Jurídica. Lima, 1998; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Gaceta Jurí
dica. Lima, 1997.

JURISPRUDENCIA
“L a s agresiones m utuas entre los cónyuges, el abandono del hogar conyugal constituido, a s í como los enfrentamientos po li
ciales entre ambos, constituyen hechos que les im piden p articip ar en el gobierno del hogar y  cooperar en el mejor desenvolvi

miento del mismo deber y  derecho que nace del m atrim onio” (R eso lu ción  d e l 15109/87, G a c e ta  Ju r íd ic a  N ° 5 , p . 7)
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Artículo 291.- Si uno de los cónyuges se dedica exclusivamente a l trabajo del hogar y a l cui
dado de los hijos, la obligación de sostener a  la fam ilia recae sobre el otro, sin perjuicio de la 
ayuda y colaboración que ambos cónyuges se deben en uno y otro campo.
Cesa la obligación de uno de los cónyuges de alim entar a l otro cuando éste abandona la 
casa conyugal sin ju sta  causa y rehúsa volver a  ella. En este caso el juez puede, según las 
circunstancias, ordenar el embargo parcial de las rentas del abandonante en beneficio 
del cónyuge inocente y de los hijos. E l mandamiento de embargo queda sin efecto cuando 
lo soliciten ambos cónyuges.

Concordancias:
C.C. arts. 3 0 0 , 3 3 3  inc. 5 ), 3 4 9

Obligación de sostener a la familia

M a n u e l  M u r o  R o jo

Esta norma está también inspirada en el mismo principio de igualdad de derechos y trato 
consagrado constitucionalmente, al que hemos hecho referencia al comentar el artículo anterior.

El numeral ahora comentado modifica también el régimen del Código de 1936 en lo 
concerniente al sostenimiento del hogar conyugal y de la familia, pues conforme al artículo 
164 de tal Código, el marido estaba obligado a suministrar a la mujer y, en general, a la fami
lia, todo lo necesario para la vida, según sus facultades y situación. Asimismo, la parte final 
del derogado artículo 161 relegaba a la mujer a la tarea, digna por cierto, de atender perso
nalmente al hogar. En un contexto social como el que regía tiempos atrás, tales disposiciones 
no eran extrañas, y más bien reflejaban una realidad a todas luces indiscutible.

En tiempos modernos, donde a partir de la consagración del principio de igualdad entre 
varones y mujeres se han generado significativas oportunidades de trabajo para estas últi
mas, habiendo logrado desarrollar un rol preponderante en la sociedad actual, se entiende 
que cualquiera de los cónyuges puede asumir la obligación de sostener a la familia. En rigor 
la norma reconoce esto, pese a que en su texto no lo dice expresamente.

En efecto, el primer enunciado del artículo 291 dice que “si uno de los cónyuges se 
dedica exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos, la obligación de soste
ner a la familia recae sobre el otro . . .”, con lo que implícitamente esta reconociendo que tal 
obligación de sostenimiento familiar corresponde a ambos, como regla general; lo que ocu
rre es que al darse la circunstancia expuesta al inicio de la norma -que uno de los cónyuges, 
el varón o la mujer, deba atender el hogar y a los hijos- hace que la obligación de sosteni
miento recaiga en el otro, lo que no supone que el primero quede privado de tal posibilidad, 
pues eventualmente los roles pueden invertirse o regularse de una manera distinta conser
vando ambos cónyuges el derecho y el deber de sostener a la familia.

El segundo párrafo de la norma regula una consecuencia lógica, que se resuelve de la 
manera indicada, por faltar uno de los cónyuges a un deber sustancial del matrimonio, de 
modo que operado el abandono injustificado y el rehusamiento a retornar a la casa conyugal, 
el cónyuge “inocente” (como lo llama la propia norma), no tiene ya la obligación de sostener 
al abandonante, estableciéndose inclusive la facultad de utilizar medidas cautelares sobre las 
rentas de este último, con la única finalidad de que no se le dé un destino diverso a dichas 
rentas en perjuicio de la familia y en particular de los hijos, quienes quedarían desprotegidos 
a causa de una conducta reprobable de uno de los cónyuges.
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DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max (con la colaboración de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y 
PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex). Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III. Nueva colección 
completa. Gaceta Jurídica. Lima, 2006; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo 1. 
9a edición. Gaceta Jurídica. Lima, 1998; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Gaceta Jurí
dica. Lima, 1997.

JURISPRUDENCIA
CORTES SUPERIORES

Cesa la obligación alimentaria cuando el cónyuge abandona la casa conyugal sin justa causa y rehúsa 
volver a ella

Cesa la obligación alimentaria cuando el cónyuge abandona la casa conyugal sin justa causa y rehúsa volver a  ella. La  
procreación habida en relaciones con persona distinta a l esposo, constituye prueba suficiente de la situación en que se ubica 
la  adora respecto del matrimonio que celebró con el demandado (Exp. N ° 105-86-Lam bayeqne).
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Artículo 292.- La representación de la sociedad conyugal es ejercida conjuntamente por los cón
yuges, sin perjuicio de lo dispuesto por el Código Procesal Civil. Cualquiera de ellos, sin embargo, 
puede otorgar poder a l otro para que ejerza dicha representación de manera total o parcial.
Para las necesidades ordinarias del hogar y actos de administración y conservación, la 
sociedad es representada indistintamente por cualquiera de los cónyuges.
S i cualquiera de los cónyuges abusa de los derechos a  que se refiere este Artículo, el Ju ez  
de Paz Letrado puede limitárselos en todo o parte. L a pretensión se tram ita como proceso 
abreviado. ( *)

Concordancias:
C.C. arts. ¡4 6 ,  2 3 4 ,  2 9 0 ,  3 1 3 ; C.P.C. arts. 57, 4 8 6 ; C.T. art, 91.

Representación legal de la sociedad conyugal

M a n u e l  M u r o  R o jo

Sobre la base también del principio de igualdad entre los cónyuges, al que nos hemos 
referido en los comentarios anteriores, la presente norma concede a ambos la representación 
de la sociedad conyugal, con lo que se supera y modifica drásticamente el sistema anterior 
según el cual el marido era el representante de la sociedad conyugal (artículo 168 del Código 
derogado).

Sobre el tema de la representación de la sociedad conyugal, es pertinente traer a cola
ción la interesante disquisición que realiza Plácido (p. 130) aclarando que en realidad “no 
existe entre los cónyuges una entidad, diferente a ellos y con personería jurídica, denomi
nada ‘sociedad conyugal’. Esta está conformada por los propios cónyuges y ellos son la socie
dad conyugal’. Por tal motivo, la representación legal que propone la norma no emana de 
la sociedad conyugal como persona jurídica. Así, cuando un cónyuge otorga poder al otro 
para practicar un acto de disposición de un bien social, lo hace por derecho propio y no en 
nombre de la ‘sociedad conyugal’; igualmente, el cónyuge apoderado actúa en nombre de su 
representado y no por cuenta de la ‘sociedad conyugal’. Corrobora lo explicado, el artículo 
146 del Código Civil”.

Lo propio ocurre cuando se contrata con personas casadas, en cuyo caso se vincula direc
tamente a ambos cónyuges y no a la “sociedad conyugal” (PLACIDO, ibídem).

En cuanto al contenido del artículo 292, es claro que este regula dos modalidades de 
representación de la “sociedad conyugal”: i) la representación conjunta (o sea simultánea) 
que, aunque la norma no lo menciona, estaría circunscrita para aquellos actos de mayor tras
cendencia jurídico-económica, como podría ser la enajenación o gravamen de un inmueble 
común; y ii) la representación indistinta (es decir individual) que, según el texto del artículo, 
está referida a los actos vinculados a las necesidades ordinarias del hogar, incluyendo los actos 
de administración y conservación del patrimonio común.

Cabe señalar, en materia de representación indistinta, que respecto de ciertos actos no 
existe duda alguna de que no ameritan una necesaria intervención de ambos cónyuges (adqui
sición de comestibles, vestimenta, bienes y enseres de uso cotidiano y de escaso valor, pago de 
servicios, etc.), empero no queda del todo claro lo que pasaría respecto de otro tipo de actos

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N ° 768), aprobado por R.M.
N ° 010-93-JUS del 23/04/1993. 2 0 5
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que suponen la inversión de montos económicos mayores a lo normal, o en todo caso qué se 
entiende por “normal” o por “necesidades ordinarias” (piénsese en la adquisición o disposi
ción de artefactos electrodomésticos, entre otros bienes de valor), máxime si los conceptos de 
“actos de administración” y “actos de conservación” tampoco han sido definidos inequívo
camente por la ley ni por la jurisprudencia.

Desde luego, este tema debe analizarse en cada caso concreto, sobre la base de la condi
ción y situación de cada familia en particular, a efectos de determinar cuándo se habría rea
lizado un acto excesivo o que merecía la intervención conjunta de los cónyuges, todo lo cual 
permitirá dilucidar la configuración del abuso de derecho a que se refiere la última parte del 
artículo.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max (con la colaboración de ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y 
PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex). Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III. Nueva colección 
completa. Gaceta Jurídica. Lima, 2006; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo 1. 
9a edición. Gaceta Jurídica. Lima, 1998; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Gaceta Jurí
dica. Lima, 1997.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La sociedad conyugal se encuentra representada por los dos cónyuges

Cuarto- A mayor abundamiento, conforme lo establece el artículo 292 del Código Civil, la sociedad conyugal se encuentra 
representada por los dos cónyuges, la misma que además debe ser ejercida de manera conjunta; atendiendo a ello, el artículo 
315 del Código en mención establece que, para disponer o gravar un bien social se requiere de la intervención de ambos cón
yuges; supuesto que no descarta la posibilidad que uno de ellos pueda otorgar poder al otro, posibilidad legal que se encuen
tra recogida tanto en el artículo 315 como en el artículo 292 del Código glosado, lo cual lleva a concluir que, la presencia 
de ambos cónyuges en un acto de disposición o gravamen, no supone un requisito de validez del acto jurídico, sino supone una 
adecuada legitimidad para contratar (Cas. N ° 111-2006-Lambayeque).

El acto jurídico de disposición de bien social por uno de los cónyuges cuenta con todos los elementos 
de constitución que lo hacen válido, pero presenta ausencia de legitimación para contratar

5. En el caso del artículo 315 del Código Civil es evidente que el acto jurídico cuenta con elementos constitutivos de vali
dez, pues, ambas partes manifiestan su voluntad de celebrar el acto jurídico, son agentes capaces, existe un fin lícito y 
un objeto jurídicamente posible porque se procura la transferencia de la propiedad de un bien sobre el cual el vendedor 
también ostenta derechos reales (como parte de la sociedad de gananciales que conforma) aunque no exclusivos y, final
mente, tratándose de un contrato de compraventa es netamente consensual, por lo que, no existe solemnidad que deba ser 
respetada. Por tanto, el acto jurídico de disposición cuenta con todos los elementos de constitución que lo hacen válido. Sin 
embargo, el acto jurídico debidamente constituido presenta un defecto extrínseco relevante, esto es, la ausencia de legiti
mación para contratar que ostenta el cónyuge celebrante respecto a l bien social, porque la legitimación para disponer del 
bien es de la sociedad de gananciales como patrimonio autónomo y no de determinado cónyuge. A l respecto cabe precisar 
que según el artículo 292 del Código Civil, la sociedad de gananciales se encuentra representada por ambos cónyuges 
(conjuntamente) y, de manera excepcional, por uno de ellos cuando existe poder del otro cónyuge para que aquel ejerza 
la representación total de la sociedad. Por tanto, es evidente que si uno de los cónyuges celebra un acto de disposición sin 
autorización del otro carecerá de facultades de representación expresas respecto a l titular del bien, que es la sociedad de 
gananciales. Ergo, a l celebrar el acto, el cónyuge culpable se atribuye una falsa representación. Por tanto, a l carecer el 
enajenante de estas facultades de representación (respecto a la sociedad de gananciales) y de legitimidad para contra
tar, el acto jurídico es ineficaz e imponible respecto del cónyuge inocente, quien, de creerlo conveniente podría confirmar 
el acto jurídico (Cas. N ° 2893-2013-Lima).
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RELACIONES PERSONALES ENTRE LOS CÓNYUGES ART. 292

CORTES SUPERIORES

Es indispensable la participación de ambos cónyuges para gravar (hipoteca) el inmueble sublitis por 
tratarse de un bien social perteneciente a la sociedad conyugal

Tercero - Que, la referida apreciación de la actora no es exacta por cuanto según aparece de la cláusula décimo quinta del 
contrato de préstamo con garantía hipotecaria contenida en la escritura pública de fecha diez de julio de mil novecientos 
noventa y dos cuyo testimonio corre de fojas ocho a veinticuatro, la ahora codemandada doña Norma Nieves Vega De La 
Cruz de Vega en su calidad de cónyuge del ahora codemandado don Juan Nicolás Vega Bermúdez, intervino expresando su 

aceptación y conformidad con los términos del contrato, bajo los alcances de los artículos 292 y 315 del Código 
Civil; coligiéndose de ello que la intervención de ambos cónyuges en la celebración de los actos jurídicos contenidos en la escri
tura citada, esto es, en el contrato de mutuo de quince mil dólares americanos para cancelar el saldo del precio del inmueble 
que se compró y cuyo contrato de compraventa está contenido también en la misma escritura (cláusula primera) así como en 
la constitución de la hipoteca que se pretende ejecutar (cláusula sexta), fue en calidad de representantes de la sociedad con
yugal que conforman siendo indispensable la participación de ambos sobre todo para gravar (hipoteca) el inmueble sublitis 
por tratarse de un bien social perteneciente a dicha sociedad conyugal; así, acertadamente ha sido registrada la garantía 
real en referencia consignándose la participación de ambos cónyuges en la constitución de la garantía real aludida conforme 
se aprecia del asiento d-4) de la Ficha N° 178739 del Registro de Propiedad Inmueble de Lima que en copia certificada 
corre a fojas veintiséis veintisiete, y en cuyo asiento c-3) consta la calidad de bien social del inmueble sublitis; Tercero - Que, 
la referida interpretación se consolida con el hecho de que el préstamo de dinero otorgado por el banco demandante, fie  para 
cancelar el saldo del precio de la compraventa del inmueble gravado que es un bien social, como se repite, y no un bien propio 
del cónyuge. Cuarto - Que, en consecuencia, de producirse el supuesto pactado como causal de resolución del contrato a que 
se contrae el numeral 11.03 déla cláusula décima primera del contrato antes glosado, aquella operará en tanto y en cuanto 
el banco comunique su decisión de resolverlo a los representantes de la sociedad conyugal, esto es, a l marido y a la  mujer, y 
no solo a uno de ellos, conforme lo establece el artículo 292 del Código Sustantivo también citado en los actos jurídicos cele
brados (Exp. N ° 45514-1722-98-Lima).
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Libertad de trabajo de los cónyuges

Artículo 293.- Cada cónyuge puede ejercer cualquier profesión o industria permitidos por la 
ley, a sí como efectuar cualquier trabajo fuera del hogar, con el asentimiento expreso o tácito 
del otro. S i éste lo negare, el juez puede autorizarlo, si lo ju stifica el interés de la fam ilia.

Concordancias:
C. art. 2  inc. ¡ 5 ) ;  C.C. arts. 2 9 1 ,  3 0 0

M a n u e l  M u r o  R o jo

El numeral 293 es otro caso en que se manifiesta el principio de igualdad, esta vez refe
rido a que ambos cónyuges tengan la misma posibilidad de ejercer cualquier profesión o 
industria, o ejercer cualquier trabajo fuera del hogar conyugal.

Con esta disposición se ha tratado de eliminar la limitación que para las mujeres exis
tía en la normativa anterior, pues conforme al artículo 173 del Código Civil de 1936 para 
que la mujer pueda trabajar fuera del hogar requería del consentimiento expreso o tácito del 
marido, y si este le negara tal posibilidad la mujer podía plantear al juez su pretensión, sin 
embargo este debía resolver teniendo en cuenta el interés manifiesto de la sociedad conyugal 
y de la familia, lo que en casos concretos esto podría llevar a decidir al juez que precisamente 
lo mejor sería que la mujer no trabaje.

El texto vigente, si bien proclama la igualdad para efectos del derecho al trabajo de cual
quier cónyuge, supedita el mismo -igual que su antecedente legal- al asentimiento expreso 
o tácito del otro cónyuge, e igualmente si este lo negara sería el juez quien podría autorizarlo 
siempre que lo justificara el interés de la familia.

De una atenta reflexión se puede concluir que poco o nada se ha avanzado en este tema, 
pues en la práctica es muy probable que la situación no haya variado, ya que en una realidad 
social como la nuestra está aún muy arraigada la costumbre de que el varón es quien trabaja 
y sostiene a la familia, de modo que se sobreentiende que cuenta con el asentimiento tácito 
de la mujer; pero cuando sea esta la que desea ejercer una profesión, oficio, industria o cual
quier actividad laboral fuera de la casa conyugal, es muy probable que se enfrente a una nega
tiva del marido, lo que la obligará a recurrir a los tribunales sin tener la certeza de obtener la 
autorización por la vía judicial.

Tal vez lo mejor hubiera sido proclamar la igualdad de acceso al trabajo para cada cón
yuge con total libertad, sin hacer depender tal posibilidad del otro y menos del juez, quien 
probablemente no cuente con elementos suficientes para expedir la autorización o que en su 
decisión pesen significativamente factores de orden subjetivo.
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Artículo 294.- Uno de los cónyuges asume la dirección y representación de la sociedad:
1. S i el otro está impedido por interdicción u otra causa.
2. S i se ignora el paradero del otro o éste se encuentra en lugar remoto.
3. S i el otro ha abandonado el hogar.

Concordancias:
C.C. arts. 4 4  inc. 8 ), 49 , 3 1 4 , 3 3 3  inc. 5)

Representación unilateral de la sociedad conyugal

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

Antes de abordar este artículo, es pertinente mencionar que el primer párrafo del artículo 
290 del Código Civil, referido al gobierno compartido del hogar, constituye la afirmación 
del principio de igualdad de los cónyuges y el reconocimiento de la común participación en 
la conducción de los solidarios intereses de orden personal y económico que crea la unión 
matrimonial. Se supera, evidentemente, el sistema del Código Civil de 1936 que otorgaba la 
jefatura del hogar al marido, basado en el relativismo de su mejor aptitud para ello. Recuér
dese que el Código Civil de 1852 sustentó la potestad marital fundado en la superioridad del 
marido frente a la mujer.

El gobierno del hogar establecido del modo antes descrito, determina que ambos con
sortes, dentro de sus respectivos roles y de un igual trato, cumplan los recíprocos deberes que 
les impone su estado matrimonial. Cualquier divergencia que pudiera surgir entre los cónyu
ges puede ser planteada ante el juez, quien deberá resolver lo conveniente al interés familiar.

Dentro de la orientación legislativa seguida por nuestro Código, resulta interesante e 
ilustrativo citar el artículo 167 del Código Civil mexicano: “El marido y la mujer tendrán 
en el hogar autoridad y consideraciones iguales; por lo tanto, de común acuerdo arreglarán 
todo lo relativo a la educación y establecimiento de los hijos y a la administración de los bie
nes que a éstos pertenezcan. En caso de que el marido y la mujer no estuvieren conformes 
sobre alguno de los puntos indicados, el juez de lo civil correspondiente procurará avenir
los, y si no lo lograre, resolverá, sin forma de juicio, lo que fuere más conveniente a los inte
reses de los hijos”.

De acuerdo con lo anotado, no queda duda de que el Código Civil reconoce la común 
participación de los cónyuges en la conducción de los solidarios intereses de orden personal 
y económico que crea la unión matrimonial. Esto se traduce en resolver de mutuo acuerdo 
todo lo relativo a la educación y sostenimiento de los hijos y a la administración de los bie
nes de la familia.

Pero si por diversas situaciones, uno de los cónyuges se ve imposibilitado para ejercer 
directamente por sí estas personalísimas atribuciones, corresponderá al otro el desempeño 
de la dirección del hogar.

En primer lugar, se contempla el caso de la interdicción, que tiene lugar en todos los 
supuestos de incapacidad de ejercicio y que supone la privación de la administración de los 
bienes del cónyuge interdicto. Adicionalmente y en forma genérica, se admite la imposibili
dad debida a cualquier otra causa, como el hecho de haber sido condenado el cónyuge a pena 
privativa de la libertad, por ejemplo.



ART. 294 DERECHO DE FAMILIA

También se considera el caso de la desaparición de uno de los cónyuges, que provoca el 
establecimiento de una cúratela interina de sus bienes y que recae a cargo del consorte pre
sente. No se admite la ausencia judicialmente declarada, por cuanto ésta ocasiona el fene
cimiento de la sociedad de gananciales de acuerdo con el artículo 318 inciso 4, del Código 
Civil; y por tanto, el establecimiento del régimen de separación de patrimonios.

Por último, el hecho del incumplimiento del deber de cohabitación genera que el cón
yuge abandonado asuma la dirección del hogar; sin considerarse la imputabilidad del aban
dono, al no estar prevista tal cuestión en la ley.

En el aspecto económico, debe tenerse en cuenta que, en estos mismos casos, el cón
yuge presente y hábil asume, además, la administración de los bienes sociales y la conserva
ción de los propios del otro esposo, de acuerdo con el artículo 314 del Código Civil, referido 
al régimen de sociedad de gananciales.

Tratándose del régimen de separación de patrimonios, si bien no existe norma expresa, 
es procedente la administración de los bienes propios del cónyuge impedido por las causa
les de los incisos 1 y 2 del artículo 294, por el cónyuge presente y hábil nombrado curador 
de los mismos.

En el supuesto del abandono del domicilio conyugal, resultan pertinentes el embargo 
parcial de las rentas del abandonante, a que se refiere el artículo 291, y la reglamentación 
judicial de la contribución para el sostenimiento del hogar por parte del abandonante, con
forme al artículo 300. No obstante, debería contemplarse legislativamente que en este caso, 
así como en el régimen de separación de patrimonios, el cónyuge abandonado asuma la admi
nistración de los bienes propios del otro para destinarlos a la atención de las necesidades de la 
familia, sin perjuicio de responder por los daños que cause su mala gestión.

Esto último y el reconocimiento de que no hay disposición expresa para el caso del régi
men de separación de patrimonios, demuestran que el artículo 294 es una norma referida a 
un régimen patrimonial en particular, a pesar de que, por su ubicación legislativa, se trata 
de una disposición general. Por ello, debe ser tratado y remitido a cada régimen patrimonial 
del matrimonio.

Nada dice el Código de los efectos de las limitaciones a las facultades de administración 
de uno de los cónyuges frente a terceros, en los casos contemplados en el presente artículo. En 
nuestra opinión, producida tal limitación, debería ser obligatoria su inscripción en el Regis
tro Personal, para la protección de esos terceros.

Finalmente y por las razones explicadas al comentar el artículo 292 del Código Civil, 
se estima que no opera en estos casos la asunción de la inexistente “representación de la socie
dad conyugal” por el cónyuge presente y hábil.
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL CONSTITUCIONAL

Restricciones al establecimiento armónico, continuo y solidario de las relaciones familiares pueden 
ser cuestionadas a través del hábeas corpus

13- El proceso constitucional de hábeas corpus aun cuando tradicionalmente ha sido concebido como un recurso o mecanismo 
procesal orientado, por antonomasia, a la tutela del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a 
la libertad personal, su evolución positiva, jurisprudencial, dogmática y doctrinaria, denota que su propósito garantista 
transciende el objetivo descrito para convertirse en una verdadera vía de protección de lo que podría denominarse la esfera 
subjetiva de libertad de la persona humana, correspondiente no solo al equilibrio de su núcleo psicosomático, sino también a 
todos aquellos ámbitos del libre desarrollo de su personalidad que se encuentren en relación directa con la salvaguarda del 
referido equilibrio. 14. Por tanto, las restricciones al establecimiento armónico, continuo y solidario de las relaciones fami
liares, que impide el vínculo afectivo que todo estrecho nexo consanguíneo reclama, no solo inciden sobre el contenido consti
tucionalmente protegido de la integridad física, psíquica y moral de la persona, protegida por el artículo 2.1 de la Consti
tución y el artículo 25.1 del Código Procesal Constitucional, sino que se oponen también a la protección de la familia como 
garantía institucional de la sociedad, tenor del artículo 4 de la Constitución. 15. En consecuencia, una situación como a 
la que fueron sometidos los accionantes bien podría ser amparada por el juez constitucional ya que, efectivamente, encuadra 
dentro del ámbito de protección del proceso libertario y ello no solo porque el derecho a la integridadpersonal tiene un vínculo 
de conexidad con la libertad individual (art. 25.1 del CPConst), sino porque la institucionalidad familiar se constituye 
en un principio basilar que también influye de manera determinante en el libre desarrollo de la personalidad de los seres 
humanos que además se encuentra asociado a l derecho de integridad personal (Exp. N ° 1317-2008-PHC/TC-Lima).

CORTES SUPERIORES

Representación de la sociedad conyugal y legitimidad

En virtud de la norma contenida en el artículo 294 inciso primero del Código Civil, concordante con el artículo 314 del 
referido cuerpo legal, la demandante está facultada para asumir la representación de su cónyuge en caso de impedimento, 
de modo que resulta titular del derecho material y a la  vez parte demandante, consecuentemente tiene legitimación en la 
causa (Exp. N ° 1923-98).
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TITULO III
RÉGIMEN PATRIMONIAL

CAPÍTULO PRIMERO 
Disposiciones generales

Elección y formalidades del régimen patrimonial

Artículo 295.- 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 patri?nonios, el 
cual comenzará a regir a l celebrarse el casamiento.
S i 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 fa lta  de escritura pública se presume que los interesados han optado por el régimen de 
sociedad de gananciales.

Concordancias:
C.C. arts. 3 0 1  y ss., 3 2 1  y ss., 3 2 9 ,  2 0 3 0  inc. 7 ) ; C.P.C arts. 5 7 , 5 7 3

A l e x  P l á c id o  V il c a c h a g u a

1. Los regímenes patrimoniales del matrimonio
Sabemos que el matrimonio determina el surgimiento de relaciones de carácter personal 

entre los cónyuges, con los consecuentes derechos y deberes recíprocos que ya han sido anali
zados. Pero además derivan de él consecuencias de índole patrimonial, ya que la comunidad 
de vida crea la necesidad de atender las erogaciones que el hogar común y la vida del grupo 
familiar van exigiendo; por ello es necesario organizar un régimen referido a la propiedad y 
al manejo de los bienes que cada uno adquiere o que adquieren ambos. A ello se refieren los 
regímenes patrimoniales del matrimonio.

Los regímenes patrimoniales del matrimonio determinan cómo contribuirán marido y 
mujer en la atención de las necesidades del hogar y del grupo familiar, así como la repercu
sión que el matrimonio tendrá sobre la propiedad y administración de los bienes presentes o 
futuros de los cónyuges y, también, la medida en que esos bienes responderán ante terceros 
por las deudas contraídas por cada uno de los esposos.

El establecimiento de los regímenes patrimoniales del matrimonio responde al con
cepto que cada agrupación tiene sobre el efecto del matrimonio; no existe un carácter de uni
formidad en el tiempo y en el espacio, y se presenta con variantes que son fruto natural de 
las costumbres, la tradición, la organización familiar y todos los demás factores históricos, 
económicos y sociales de la realidad. De acuerdo con lo dicho, el vínculo personal y moral 
domina de tal modo que cada uno de los cónyuges dentro de lo económico no puede actuar 
en una relación jurídica independiente respecto del otro, surgiendo el régimen de comuni
dad; y cuando se estima que aquel vínculo no afecta sus relaciones de ese orden porque sub
siste la situación patrimonial tal cual era antes del matrimonio, vale decir, quedando marido 
y mujer independientes entre sí en cuanto a sus bienes, como si el enlace no se hubiera reali
zado, se tiene el régimen de separación. Por fin, fuera de las concepciones extremas, que no
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suelen darse en toda su pureza, generalmente han prevalecido regímenes intermedios que, 
partiendo, bien de la idea de la comunidad, bien de la idea de la separación, han llegado a 
soluciones menos radicales.

Así, a partir de la idea de la separación, caben además de la separación absoluta dos sis
temas de separación atenuada: a) Sistema dotal, y b) Sistema de unidad (o comunidad) de 
administración, también llamado sistema de reunión.

Llevando a efectos la idea de la comunidad, caben, por el contrario, además de la comu
nidad plena, diversos tipos de comunidades limitadas sobre ciertos bienes, de los cuales son 
los más típicos los siguientes: a) Comunidad de adquisiciones a título oneroso o de ganancia
les, y b) comunidad de bienes muebles y de adquisiciones a título oneroso.

Otra dirección que se manifiesta recientemente es la participación recíproca en las ganan
cias obtenidas por los cónyuges, manteniendo el dominio y administración de los bienes de 
cada uno con absoluta separación; lo que constituye una penetración de la comunidad de 
adquisiciones, en cierto modo, en los regímenes de separación.

a) El régimen de separación de bienes, a que quedó hecha referencia, se funda en 
la independencia absoluta del patrimonio de los cónyuges, como si fueran solteros; 
respondiendo, entonces, cada uno de las obligaciones que contraigan. Este régimen 
es seguido en Inglaterra y la mayoría de Estados Unidos de América del Norte.
Fue el régimen legal del Código Civil italiano de 1942, que fue sustituido por la 
ley de 19 de mayo de 1975, por la comunidad de adquisiciones a título oneroso.

b) En el régimen dotal solo resultan afectados por el enlace matrimonial los bie
nes comprendidos en la dote, que la mujer u otra persona, en consideración a ella, 
entrega al marido con la finalidad de atender al levantamiento de las cargas matri
moniales, no así los bienes extradotales -parafernales- que forman el restante patri
monio de la mujer. Aparece, pues, junto al patrimonio separado de la mujer y del 
marido una masa patrimonial propia de la mujer, que se entrega a éste para aten
der los gastos comunes del matrimonio y que a su disolución habrá de restituir a 
aquélla. Es el sistema romano, que se conserva en el derecho foral español.

c) El régimen de unidad de administración introduce en la separación de bienes de 
cada cónyuge la idea de la comunidad referidos a la administración y goce, man
teniendo la propiedad separadamente. Esta administración se atribuye al marido, 
por lo que también se denomina “régimen de administración y disfrute maritales”.
Es el régimen legal propio de Suiza, y lo era en Alemania según el Código Civil, 
hasta su reforma por la ley de equiparación del varón y la mujer de 18 de junio de 
1957, que instauró como régimen legal el de participación en las ganancias.

d) El régimen de comunidad, a que ya se ha aludido, es denominado universal
cuando, excluidos los que excepcionalmente son incomunicables, se forma con 
los restantes bienes de los cónyuges -presentes y futuros- el activo de un patri
monio común, representando las deudas sociales y las personales un pasivo tam
bién común, sin considerar tampoco, como en aquellos otros, el tiempo o causa 
de su existencia. Comunidad que origina una especie de propiedad indivisa, sui 
géneris, en la que el marido tiene los derechos de administración y de disposición, 
pero el ejercicio de este último es relativo en cuanto a los inmuebles y derechos 
reales, pues requiere el asentimiento de la cónyuge. En la actualidad y adaptado al 
principio de equiparación jurídica de la mujer al marido, éste es el régimen legal 
en Holanda (Ley de 14 de junio de 1956.), Dinamarca (Ley de 18 de marzo de 
1925), y Noruega (Ley de 20 de mayo de 1927). 213
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e) El régimen de comunidad de adquisiciones a título oneroso, como su nombre 
indica, es una comunidad limitada a las adquisiciones que los cónyuges realizan a 
título oneroso durante el matrimonio; permaneciendo, en cambio, en propiedad 
separada de cada uno los bienes que tuviesen con anterioridad al matrimonio y los 
adquiridos con posterioridad a título gratuito. Pertenecen también a la comunidad 
las rentas o productos de los bienes propios de los esposos. Es el régimen legal del 
Código Civil de 1984, denominado en el mismo “sociedad de gananciales”. Tam
bién lo es en España, Francia y Portugal.

f) El régimen de comunidad de muebles y adquisiciones a título oneroso difiere 
del anterior en que forman también parte de esta comunidad todos los bienes mue
bles presentes o futuros de ambos cónyuges, y los demás bienes que no entran en 
la comunidad son los propios del marido o de la mujer. Es el sistema legal tradi
cional del Derecho foral aragonés. Fue el régimen de la costumbre en París, que el 
Código Civil no se atrevió a imponer.

g) En el régimen de participación en las ganancias, la idea fundamental de la sepa
ración de los patrimonios de ambos cónyuges aparece atenuada por el reparto o 
nivelación de ganancias obtenidas durante el matrimonio, que hay que realizar al 
terminar el régimen. Es el sistema legal instaurado en Alemania a partir de la ley de 
equiparación jurídica del varón y de la mujer de 18 de junio de 1957. Una variante 
del sistema de participación en las ganancias ha sido implantada en Argentina por 
la ley de 22 de abril de 1968, incorporándose ciertos rasgos de este régimen en 
el de comunidad de adquisiciones a título oneroso. Así, se mantiene la absoluta 
separación en la titularidad y administración de los bienes propios y gananciales 
que cada cónyuge adquiera; no se forma una masa de bienes gananciales, pero a la 
disolución se adquiere un derecho sobre los bienes que el otro haya adquirido, que 
se concreta en la liquidación.

Nuestro sistema legislativo regula dos regímenes patrimoniales del matrimonio: deno
minándolo “sociedad de gananciales”, el régimen de comunidad de adquisiciones a título one
roso, que es una comunidad limitada a las adquisiciones que los cónyuges realicen a título 
oneroso durante el matrimonio; permaneciendo, en cambio, en propiedad separada de cada 
uno los bienes que tuviese con anterioridad al matrimonio y los adquiridos con posteriori
dad a título gratuito, perteneciendo a la comunidad las rentas o productos de los bienes pro
pios de los esposos. Con la denominación de “separación de patrimonios”, se contempla un 
régimen de separación absoluta.

Adicionalmente y siguiendo el sistema de posible elección entre varios regímenes típi
cos tal como están normados, nuestro Código Civil regula un sistema de elección muta
ble; contemplándose los derechos de opción y de sustitución del régimen patrimonial, ya 
sea que el pacto nupcial se otorgue antes o durante el matrimonio. Ahora bien, como esa 
posibilidad de aceptar alguno de los regímenes legales puede no ser utilizada por los con
trayentes por no establecer absolutamente nada al tiempo del matrimonio, las legislaciones, 
para este evento, prevén con carácter supletorio un determinado régimen legal. El Código 
Civil peruano contempla como régimen legal supletorio el de comunidad de adquisiciones 
a título oneroso, también llamado “sociedad de gananciales”.

2. Los regímenes convencionales y legales
Se sostiene, en el derecho contemporáneo, que los cónyuges deben ser libres para orde

nar sus relaciones económicas al contraer matrimonio con arreglo a sus propios intereses y
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deseos, preconizándose incluso que debiera ser obligatorio para aquéllos el otorgar el corres
pondiente pacto nupcial al tiempo del matrimonio. Pero, en general, esta obligatoriedad no 
suele imponerse; las legislaciones prevén solamente la posibilidad de otorgar el pacto sobre 
régimen económico o bien la más limitada, de optar por alguno de los sistemas que pre
viamente aparecen regulados en la ley. El sistema del libre pacto nupcial es seguido por el 
Código Civil español. El sistema de posible elección entre varios regímenes típicos es el que 
existe en Alemania y Suiza. En este último sistema se puede o no autorizar a los cónyuges, 
luego del matrimonio, a variar el régimen patrimonial. Como se indicara, en el Código Civil 
peruano el sistema de elección entre regímenes típicos es mutable; contemplándose los dere
chos de opción y de sustitución del régimen patrimonial, ya sea que el pacto nupcial se otor
gue antes o durante el matrimonio.

También es posible que una legislación admita la libertad de pacto estableciendo varios 
regímenes, para optar entre ellos libremente, tal y como están regulados o con alguna variante; 
como ocurre en el Código Civil francés y en la Ley francesa de 13 de julio de 1965.

Ahora bien, como esa posibilidad de establecer su propia regulación o de aceptar alguno 
de los regímenes legales puede no ser utilizada por los contrayentes por no establecer absolu
tamente nada al tiempo del matrimonio, las legislaciones, para este evento, prevén con carác
ter supletorio un determinado régimen legal. El Código Civil peruano contempla como régi
men legal supletorio el de comunidad de adquisiciones a título oneroso, también llamado 
sociedad de gananciales.

Por último, es posible que la ley no considere regímenes convencionales; sino, por el 
contrario, imponga un régimen legal único, forzoso, tal como ocurrió con el Código Civil 
peruano de 1936 que se refirió solo a la sociedad de gananciales.

De otro lado, el amplio margen que cabe en orden a la libertad de pacto, bien absoluta, 
bien limitada, a elegir entre varios sistemas, pero generalmente con posibilidad de modifi
caciones sobre los regímenes típicos, da a esta materia un aspecto plenamente contractual, 
pudiendo llevar a la idea de que el llamado pacto nupcial es un contrato más.

Este aspecto aparece destacado en los Códigos que, a imitación del francés, regularon 
esta materia entre los contratos bajo la denominación de contrato sobre bienes con ocasión 
del matrimonio. Pero la doctrina reacciona contra esta configuración legal, considerando que 
existe en el régimen matrimonial un preferente aspecto institucional. Así, Planiol y Ripert 
sostienen que “el régimen matrimonial tiene en realidad un carácter institucional. Esta ins
titución es, desde luego, accesoria a la del matrimonio. Tiene su principio y fundamento en 
un acto de voluntad de los esposos cuando ellos mismos han elegido su régimen, y es pura
mente legal si no han celebrado contrato” (PLANIOL, RIPERT-BO U LAN GER, p. 2). En 
análogo sentido se manifiesta Castán, según el cual la naturaleza del régimen económico 
matrimonial “es más que contractual, institucional. Se trata de un complejo que puede reci
bir sus reglas, según los casos, de la voluntad de los esposos o puramente de la ley, pero que 
siempre está vinculado a la institución del matrimonio, constituyendo un accesorio de ella”
(CASTÁN, p. 161).

Nuestro Código Civil regula el régimen económico matrimonial en el Libro III sobre 
el Derecho de Familia. La posibilidad de que los contrayentes puedan optar entre el régimen 
de sociedad de gananciales o el de separación de patrimonios, y que los cónyuges puedan sus
tituir el régimen económico vigente, demuestra la existencia en él de la autonomía privada, 
si bien con limitaciones para garantía de aquéllos y de los terceros. Estos límites, además de
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los generales de la autonomía privada, proceden en especial del aspecto institucional que el 
matrimonio tiene. Ellos son producto del contenido ético de las relaciones jurídicas fami
liares, que imprime un matiz particular y propio al sistema familiar y del que no es ajeno el 
régimen económico del matrimonio; no se está, pues, ante relaciones jurídicas puramente 
económicas. Por ello, ambos aspectos, discutidos en la doctrina, no se excluyen, sino que se 
integran; y esa conjunción en nuestro sistema se aprecia como una convención matrimonial.

3. Las disposiciones generales sobre los regímenes patrimoniales
del matrimonio

Es indudable el acierto de anteponer las normas más esenciales para la economía con
yugal que deben salvaguardar las necesidades más primarias de un matrimonio. Esta nor
mativa tendrá una aplicación general, sin perjuicio de las referencias en cada uno de los regí
menes patrimoniales.

a) El sistema de elección y de variabilidad de régimen patrimonial.- Al contem
plarse 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. Se comprueba que el principio de libertad 
de pacto nupcial es limitado y que los regímenes son mutables.

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 costo
sas 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 sus
titución entre los cónyuges (artículo 296 del Código Civil), para cambiar el régi
men patrimonial en que se encuentran y adherirse al otro.

b) La sociedad de gananciales como régimen legal supletorio.- La existencia de 
dos regímenes patrimoniales determina que, si los cónyuges no se adhieren a nin
guno, necesariamente se admita un régimen legal supletorio. La tradición jurídica 
en nuestro país motivó que el régimen de adquisiciones a título oneroso o socie
dad de gananciales sea el régimen legal supletorio.

El régimen supletorio opera por ministerio de la ley, en defecto de separación conve
nida o por deficiencia de ésta (artículo 295 del Código Civil). Lo primero, cuando 
no hay una opción expresa por algún régimen patrimonial; lo segundo, cuando el 
convenio matrimonial de opción de régimen patrimonial es inválido, sea por un 
defecto de forma o de fondo. No se trata de una ficción para suponer que tácita
mente ha sido aceptado por quienes hasta pueden ignorar todo lo que afecta a esta 
situación.

c) El poder doméstico.- La conveniencia de facilitar la satisfacción de las necesida
des ordinarias de la familia y el principio de igualdad jurídica de los cónyuges, 
determinaron que se les atribuya por igual el poder doméstico; según el cual, cual
quiera de los esposos podrá realizar los actos encaminados a atender las necesida
des ordinarias de la familia y a la conservación de su patrimonio, conforme al uso 
del lugar y a las circunstancias de la misma. Ello permite, cualquiera que sea el 
régimen patrimonial en rigor, la necesaria flexibilidad para atender la vida fami
liar en su aspecto de gestión del hogar, con un sentido de igualdad para ambos 
cónyuges (artículo 292 del Código Civil).
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d) Las cargas de la familia.- Cualquiera que sea el régimen patrimonial vigente 
ambos cónyuges están obligados a contribuir al sostenimiento del hogar, según 
sus respectivas posibilidades y rentas; esto es, tienen el deber de levantar las cargas 
de la familia.

No se precisa en la ley qué debe entenderse por “sostenimiento del hogar”. En 
general, deben considerarse los gastos más usuales y necesarios para la vida de los 
cónyuges y de sus hijos. Por ello, las cargas de la familia son propias de la potes
tad doméstica.

Se entiende que los bienes de los cónyuges están sujetos al levantamiento de las 
cargas de la familia. Siendo así, la repercusión de la responsabilidad patrimonial 
frente a terceros debe ser precisada en los regímenes típicos. Así, en la sociedad de 
gananciales se establece que los bienes sociales y, subsidiariamente, los propios de 
cada cónyuge, a prorrata, responden de las cargas de la familia. En el régimen de 
separación de patrimonios, si bien no se ha previsto norma expresa, se concluye 
que los cónyuges contribuirán al sostenimiento de las cargas de la familia, con su 
patrimonio personal, en proporción a la contribución que convengan.

Cuando uno de los cónyuges incumpliera su deber de contribuir al levantamiento 
de las cargas, el juez a instancia del otro reglará el aporte de cada uno (artículo 300 
del Código Civil); pudiendo dictarse las medidas cautelares más convenientes a 
fin de asegurar su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a las necesi
dades futuras. Al respecto, téngase presente que el trabajo del hogar y el cuidado 
de los hijos son contribuciones a las cargas de la familia y, como tales, deben ser 
consideradas por el juez al momento de establecer el aporte de cada cónyuge.

e) El interés familiar como principio rector de la gestión de los bienes.- Si bien 
no hay norma expresa sobre el particular, por el principio constitucional de pro
tección de la familia y por la consideración en el Código Civil de que la regulación 
jurídica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidación y fortaleci
miento, está implícito que la gestión de los bienes debe responder al interés fami
liar, como precepto rector, cualquiera que sea el régimen patrimonial en rigor. Así 
como el ejercicio de la propiedad debe realizarse en armonía con el interés social, 
la gestión de los bienes en el matrimonio debe responder al interés familiar. Este se 
impone como un límite natural a la administración y disposición de bienes propios 
y sociales, según el caso; se constituye, pues, en la medida necesaria para afectar 
patrimonialmente a la familia y que, de hecho, los cónyuges utilizan en un matri
monio normal. Por ello y ante su inobservancia por uno de los cónyuges, el inte
rés familiar es el argumento para restringir o suprimir algún acto de gestión de los 
bienes que lo perjudica o para verificar la realización de uno que demanda.

4. Comentario al artículo 295
La adopción del sistema de elección y variabilidad del régimen patrimonial generan el 

desarrollo de los derechos de opción, a favor de los contrayentes, y de sustitución, que corres
ponde a los cónyuges. El ejercicio de estos derechos ocasiona el surgimiento de convenciones 
matrimoniales; aunque la modificación del régimen patrimonial también se puede realizar 
con aprobación judicial o por ministerio de la ley.

Las convenciones matrimoniales son los acuerdos celebrados entre los contrayentes para 
adoptar un determinado régimen patrimonial que la ley autoriza a convenir, o por los cón
yuges, para modificar el régimen patrimonial en rigor. 217
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Se aprecia que, evidentemente, el contenido propio de las convenciones matrimonia
les es el referido a la adopción o modificación del régimen patrimonial. Pero además de esta 
materia se admite, en virtud del principio de que lo que no está prohibido está permitido, la 
posibilidad de que junto a tal estipulación principal figuren otros pactos que se relacionen 
con la órbita familiar de los cónyuges; como por ejemplo, la designación de los bienes que 
cada uno lleva al matrimonio, el otorgamiento de un poder amplio para que un cónyuge se 
encargue de la administración total o parcial de los bienes propios del otro y de los bienes 
sociales, el conferir facultades especiales para que un cónyuge pueda realizar actos de dispo
sición o de constitución de gravámenes sobre los bienes propios del otro y de los bienes socia
les; el convenir la contribución de cada uno para atender al sostenimiento del hogar, etc. Sin 
embargo, la introducción de estos pactos adicionales tiene como límites el orden público y las 
buenas costumbres; a partir de los cuales será nula toda estipulación limitativa de la igualdad 
de derechos que corresponda a cada cónyuge. Pero la nulidad de tales disposiciones particu
lares no importará la nulidad del contenido propio de las convenciones matrimoniales, pues 
aquéllas serán sustituidas por las normas imperativas. En cambio, la nulidad de la estipula
ción principal conllevará la de los pactos accesorios que se vinculen con aquél; salvo que los 
pactos adicionales se refieran a actos jurídicos separables y autónomos entre sí, en cuyo caso 
no se ven perjudicados.

Como queda dicho, las convenciones matrimoniales son los acuerdos celebrados entre 
los contrayentes o por los cónyuges. Ello exige para los primeros, la respectiva aptitud nup
cial; esto es, que los contrayentes sean legalmente aptos para casarse. En tal sentido, los meno
res que con arreglo a ley pueden contraer matrimonio, necesitarán el asentimiento expreso 
de sus padres para ejercer el derecho de opción del régimen patrimonial. Esto responde al 
principio del que puede lo más, puede lo menos: por ley, los padres deben autorizar el matri
monio de sus hijos menores de edad, en consecuencia deben integrar la incapacidad de éstos 
para otorgar una convención pre matrimonial.

Dada la trascendencia de la separación de patrimonios en el matrimonio, se comprende 
fácilmente que las legislaciones suelan establecer una forma prescrita ad  solemnitatem. En 
nuestro Código Civil se exige la escritura pública y expresamente se sanciona con nulidad 
su inobservancia, la que se regula por el régimen general de invalidez del acto jurídico. Adi
cionalmente y con el propósito de proteger a los terceros que de buena fe y a título oneroso 
contraten con los cónyuges, se organiza un registro que en algunas legislaciones supone una 
publicidad especial y, en otras, anotaciones marginales en la partida matrimonial del Registro 
Civil. En nuestro Código Civil se dispone la inscripción en el registro personal para que surta 
efectos frente a terceros; a quienes se les podrán oponer aquellas modificaciones que resulten 
así anotadas, sin perjudicar derechos adquiridos a título oneroso y de buena fe.

Resulta claro que la eficacia del régimen patrimonial adoptado por los contrayentes 
queda subordinada a la celebración del matrimonio. Se está frente a una condición suspen
siva que no es contemplada por voluntad de las partes sino que está establecida en la ley. En 
tal sentido, su naturaleza corresponde a una condición suspensiva legal con una determina
ción de tiempo y que surte efecto tan solo desde la celebración del matrimonio.

De otra parte, si los contrayentes desean optar por el régimen legal supletorio, resultará 
innecesario el otorgamiento de una escritura pública ni la inscripción en el registro corres
pondiente, por cuanto la previsión legislativa se impondrá inmediatamente de celebrado el 
matrimonio. De otra parte, si la convención matrimonial en la que consta el régimen patri
monial elegido es invalidada, sea por defecto de forma o de fondo, el régimen supletorio legal 
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La libre elección anticipada del régimen patrimonial por los cónyuges

Quinto - Que, en cuanto al régimen patrimonial en el matrimonio, los futuros cónyuges, antes de la celebración, pueden 
optar por el régimen de sociedad de gananciales o el de separación de patrimonios, debiendo en el segundo caso otorgar escri
tura pública bajo sanción de nulidad, como establece el articulo 295 del Código Sustantivo, de tal manera que por su con
cordancia con el artículo 1352 del mismo Código, solo se forma el contrato al cumplirse la formalidad. Sétimo - En 
principio se advierte que los artículos 295 y 296, bajo examen regulan el régimen patrimonial en el matrimonio, en distin
tos momentos, en su constitución inicial antes del matrimonio y en su sustitución voluntaria después de celebrado el matri
monio, y para lo cual utilizan diferente redacción, pues en un caso claramente se señala que la escritura pública debe otor
garse bajo sanción de nulidad, por lo que en concordancia con lo dispuesto en el artículo 219, inciso 6 del mismo Código si 
no consta en escritura pública no hay contrato y es nulo; mientras que en el otro caso, después de facultar la sustitución del 
régimen, se dispone la escritura pública para la validez, que es la cualidad o atributo necesario de un acto jurídico para 
que surta efectos legales, y no sanciona con nulidad, por lo que siguiendo la regla del artículo 145 del mismo Cuerpo de 
Leyes, debe concluirse que se trata de una forma ad probationem y que las partes pueden compelerse recíprocamente a lle
narla (Cas. N ° 1345-98-Lima).

Elección anticipada del régimen patrimonial

Undécimo - En cuanto al artículo doscientos setenta y tres del Código Civil, que establece “la duda sobre la celebración del 
matrimonio se resuelve favorablemente a su preexistencia si los cónyuges viven o hubiesen vivido en la posesión constante del 
estado de casados”, analizadas las pruebas aportadas, se aprecia que no existen documentos aportados por las partes que 
acrediten el tiempo que ejercieron el denominado estado de casados, toda vez que, como bien señalan tanto el demandante 
como su cónyuge al contestar la demanda, se encuentran separados de hecho, por lo que su aplicación no variaría en abso
luto el sentido de la parte resolutiva de la recurrida. Décimo segundo - Que, respecto al artículo doscientos noventa y cinco 
del Código sustantivo, que enuncia: “antes de la celebración del matrimonio, los futuros cónyuges pueden optar libremente 
por el régimen de sociedad de gananciales o por el separación de patrimonios, el cual comenzará a regir al celebrarse el casa
miento. {...} A falta de escritura pública se presume que los interesados han optado por el régimen de sociedad de ganancia
les”; de las pruebas existentes tenemos que la partida de matrimonio, le da el correlato a la presente norma, sin embargo su 
eficacia probatoria se encuentra enervada o lo que es lo mismo, no causa convencimiento, debido a que las dos pericias gra- 
fotécnicas concluyen que, la firma del alcalde que obra en el acta de matrimonio no corresponde a su titular, no correspon
diendo a esta Suprema Sala revalorar o reexaminar dicha prueba, por no constituir uno de los fines de la casación, por lo 
que su aplicación tampoco cambiaría el sentido del fallo (Cas. N ° 810-2004-Arequipa).



Sustitución voluntaria de régimen patrimonial

Artículo 296.- D urante 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. E l nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de 
su inscripción.

Concordancias:
C.C. arts. 297, 330, 2030 me. 7); LEY 26497 art. 4 4  in c .j ) ;  D.S. 015-98-PCM art. 3 inc. r)

A l e x  P l á c id o  V il c  a c h a g u a

Se sostiene, en el Derecho contemporáneo, que los cónyuges deben ser libres para ordenar 
sus relaciones económicas al contraer matrimonio con arreglo a sus propios intereses y deseos, 
preconizándose incluso que debiera ser obligatorio para aquéllos el otorgar el correspondiente 
pacto nupcial al tiempo del matrimonio. Pero, en general, esta obligatoriedad no suele impo
nerse; las legislaciones prevén solamente la posibilidad de otorgar el pacto sobre régimen eco
nómico o bien la más limitada, de optar por alguno de los sistemas que previamente aparecen 
regulados en la ley. El sistema del libre pacto nupcial es seguido por el Código Civil español. 
El sistema de posible elección entre varios regímenes típicos es el que existe en Alemania y 
Suiza. En este último sistema se puede o no autorizar a los cónyuges, luego del matrimonio, 
a variar el régimen patrimonial. 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.

De otro lado, el amplio margen que cabe en orden a la libertad de pacto, bien absoluta, 
bien limitada, a elegir entre varios sistemas, pero generalmente con posibilidad de modifi
caciones sobre los regímenes típicos, da a esta materia un aspecto plenamente contractual, 
pudiendo llevar a la idea de que el llamado pacto nupcial es un contrato más.

Este aspecto aparece destacado en los Códigos que a imitación del francés regularon 
esta materia entre los contratos bajo la denominación de contrato sobre bienes con ocasión 
del matrimonio. Pero la doctrina reacciona contra esta configuración legal, considerando 
que existe en el régimen matrimonial un preferente aspecto institucional. Planiol y Ripert 
sostienen que “el régimen matrimonial tiene en realidad un carácter institucional. Esta ins
titución es, desde luego, accesoria a la del matrimonio. Tiene su principio y fundamento en 
un acto de voluntad de los esposos cuando ellos mismos han elegido su régimen, y es pura
mente legal si no han celebrado contrato” (PLANIOL, RIPERT, NAST, p. 2). En análogo 
sentido se manifiesta Castán Tobeñas, según el cual la naturaleza del régimen económico 
matrimonial “es más que contractual, institucional. Se trata de un complejo que puede reci
bir sus reglas, según los casos, de la voluntad de los esposos o puramente de la ley, pero que 
siempre está vinculado a la institución del matrimonio, constituyendo un accesorio de ella”
(CASTÁN, p. 534).

La posibilidad de que los contrayentes puedan optar entre el régimen de sociedad de 
gananciales o el de separación de patrimonios, y que los cónyuges puedan sustituir el régimen 
económico vigente, demuestra la existencia en él de la autonomía privada, si bien con limita
ciones para garantía de aquéllos y de los terceros. Estos límites, además de los generales de la 
autonomía privada, proceden en especial del aspecto institucional que el matrimonio tiene. 
Ellos son producto del contenido ético de las relaciones jurídicas familiares, que imprime un 
matiz, particular y propio al sistema familiar y del que no es ajeno el régimen económico del 
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aspectos, discutidos en la doctrina, no se excluyen, sino que se integran; y, esa conjunción, en 
nuestro sistema se aprecia como una convención matrimonial.

El artículo 296, bajo comentario, exige que para la sustitución del régimen patrimonial 
en forma convencional, como condición de validez, el otorgamiento de escritura pública y la 
inscripción en el registro personal; precisándose que el nuevo régimen tiene vigencia desde 
la fecha de su inscripción.

Sin embargo, lo dispuesto en el artículo 296 del Código Civil no concuerda con lo 
señalado en el artículo 319 del mismo para el caso del fenecimiento del régimen de sociedad 
de gananciales por esta causa. Así, en esta última norma se establece que, para las relaciones 
entre los cónyuges, se considera que el fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales 
se produce en la fecha de la escritura pública; y, respecto de terceros, el citado régimen patri
monial se considera fenecido en la fecha de la inscripción en el registro personal. Se aprecia, 
entonces, que de conformidad con el citado artículo 319 del Código Civil la escritura pública 
es la única formalidad exigida como condición de validez. Esta deficiencia legislativa es rele
vante, 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 inscripción en 
el registro personal; surgiendo el problema de calificar como propios o sociales a los indica
dos bienes y obligaciones. Al respecto, estimamos que la anotada deficiencia legislativa debe 
resolverse considerando, no solo la especialidad del artículo 319 del Código Civil en sede de 
sociedad de gananciales frente a una disposición general como es el artículo 296, sino tam
bién la finalidad de la inscripción registral como es la de proteger el derecho de terceros.

No obstante, se requiere modificar el artículo 296 del Código Civil a fin de que la efica
cia de la sustitución entre los cónyuges se produzca en la fecha de la escritura pública; estando 
protegidos los terceros por el principio de la buena fe registral: no les será oponible la susti
tución sino desde la fecha de su inscripción en el registro personal y en lo que sea pertinente. 
Por tanto, la escritura pública debe ser la única formalidad ad  solemnitatem.

En consecuencia, la eficacia del régimen patrimonial sustituido por los cónyuges se pro
duce entre éstos desde la fecha de la escritura pública en la que consta el convenio individual 
que modifica el régimen. A ello no obsta la liquidación del régimen patrimonial que se sus
tituyó, que se realizará necesariamente al terminar su vigencia. Respecto a terceros, el régi
men patrimonial sustituido produce sus efectos desde la fecha de la inscripción en el regis
tro personal.

Como se observa, nuestro Código Civil no sigue el sistema de la inmutabilidad del 
régimen patrimonial según el cual, después de la celebración del matrimonio, no es posi
ble modificar el régimen elegido; por el contrario, adopta el principio de la libre variabilidad 
durante el matrimonio.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Variación del régimen patrimonial: la promesa de matrimonio y el documento privado de reconoci
miento como elementos esenciales

Décimo primero- Que, la recurrente sustenta la infracción normativa de carácter procesal alegando la infracción normativa 
procesal del artículo 139, incisos 3 y 5 de la Constitución Política del Perú lo cual como se ha expuesto en el considerando 
precedente no se advierte pues la sentencia impugnada contiene la fundamentación fáctica y jurídica acorde a lo actuado 
y lo previsto por el artículo 122, inciso 3 del Código Procesal Civil coligiéndose que lo que en realidad pretende es que este 
Supremo Tribunal revalorice el caudal probatorio cuando sostiene que en el Exp. N° 779-1996 se emitió sentencia que 
declaró fundada la demanda de variación del régimen patrimonial al considerar como elementos esenciales de la misma los 
documentos denominados Promesa de Matrimonio y Documento Privado de Reconocimiento sin tener en cuenta la impug
nante que dicha posibilidad se encuentra proscrita atendiendo a la finalidad del recurso de casación esto es la adecuada 
aplicación del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de 
Justicia más aún si la inclusión de un bien en una facción de inventarios procede a efectos de individualizar y establecer la 
existencia de los mismos pudiendo procederse a la exclusión cuando se acredite la titularidad de los mismos como en el pre
sente caso con títulos que se encuentran registrados a nombre de la demandante; en este orden de ideas resulta evidente que 
el presente medio impugnatorio no resulta amparable (Cas. N ° 1628-2014-Arequipa).

Es un imposible jurídico pretender cambiar un régimen patrimonial cuando el mismo ya ha fenecido

IV. (...) 7. Bajo este contexto normativo, se ha establecido en autos que la sustitución del régimen patrimonial, efectuada 
mediante la Escritura Pública de fecha diecinueve de febrero de mil novecientos dieciséis obrante a fojas treinta y uno, fue 
recién inscrita el dieciocho de agosto de dos mil diez, tal como obra de la copia de la Partida Registral N° 11031713 a fojas 
treinta y cuatro; sin embargo, se advierte que a esa fecha la cónyuge ya había fallecido (veintitrés de junio de dos mil diez) y 
por tanto también había fenecido la sociedad de gananciales de conformidad con el artículo 318 inciso 3 del Código Civil, 
lo que acarrea un imposible jurídico pretender cambiar un régimen patrimonial cuando el mismo ya está fenecido, acuér
dese de las normas antes glosadas que mientras no se inscribió en el registro la escritura pública la sustitución del régimen 
patrimonial el mismo no produjo efecto (Cas. N ° 369-2013-Tacna).

Para que proceda la división y partición de un bien de la sociedad de gananciales, esta debe primero 
haberse extinguido

Sétimo - Que, el artículo doscientos noventa y seis del Código Civil refiere que 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 inscrip
ción en el registro personal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripción. Octavo.- Que, de lo expuesto 
precedentemente se tiene que, en el caso de autos, se ha establecido que en la escritura pública de fecha dos de febrero de mil 
novecientos ochenta y nueve, Carlos Félix Ponce Valverde y Marieta Elisa Donayre Prado de Ponce, efectuaron una divi
sión y partición de un bien de la sociedad de gananciales conforme se ha señalado anteriormente; sin embargo, el Colegiado 
Superior no ha tenido en cuenta que para que proceda dicha división y partición de un bien de la sociedad de gananciales, 
debía haberse primero extinguido la sociedad de gananciales, por escritura pública y luego inscrito en el registro personal, 
como señala la norma bajo comento; sin embargo, la impugnada inaplica el artículo doscientos noventa y seis del Código 
Civil, para darle valor a la escritura pública de fecha siete de junio de mil novecientos ochenta y nueve que fuera celebrada 
por las partes en donde se acordó optar por el régimen de separación de patrimonios el cual entraría en vigencia a par
tir del dos de febrero de mil novecientos ochenta y nueve, fecha de la escritura pública materia de nulidad, no teniendo en 
cuenta que este acto jurídico es de fecha posterior a la escritura pública materia de nulidad que data del dos de febrero de 
mil novecientos ochenta y nueve ya que dicha norma señala que: “el nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su ins- 
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Artículo 297.- En el caso de hallarse en vigencia el régimen de sociedad de gananciales, 
cualquiera de los cónyuges puede recurrir a l juez p ara  que dicho régimen se sustituya por 
el de separación, en los casos a  que se refiere el artículo 329°.

Concordancias:
C.C. arts. II, 3 0 9 , 3 2 9 , 2 0 3 0  inc. 7 ) ; LEY 26497 art. 4 4  inc.j); D.S. 015-98-PCM art. 3 me. r)

A l e x  P l á c id o  V il c a c h a g u a

La variabilidad de un régimen patrimonial puede realizarse no solo por convenio de 
los cónyuges; también se ha previsto que ocurra con aprobación judicial, pero solo cuando 
se pretenda sustituir el régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimo
nios. Ello es así, por cuanto la desaparición de la comunidad de intereses -que supone la 
sociedad de gananciales— justifica contrarrestar los mayores perjuicios económicos para uno 
de los cónyuges. Esto se comprueba cuando el artículo 329 dispone que la variabilidad judi
cial procede cuando uno de los cónyuges abusa de las facultades que le corresponden o actúa 
con dolo o culpa en la gestión de los bienes.

La sustitución judicial se producirá cuando, a pedido del cónyuge agraviado, el juez 
considere que se ha acreditado abuso de facultades, dolo o culpa en la gestión de los bienes, 
imputable al otro. Obsérvese la incongruencia que existe entre los artículos 297 y 329 del 
Código Civil sobre la legitimación activa. Mientras que el primero establece que cualquiera 
de los cónyuges puede ejercitar esta pretensión; el segundo reserva el ejercicio de la preten
sión a favor del cónyuge agraviado. La evidente deficiencia legislativa se resuelve conside
rando que la sustitución judicial solo permite la modificación del régimen de sociedad de 
gananciales por el de separación de patrimonios con el propósito de eliminar los mayores 
perjuicios económicos entre los cónyuges, por la inconducta de uno de ellos; de lo que se 
concluye que la legitimación activa corresponde únicamente al consorte agraviado.

De otra parte, deben considerarse los siguientes criterios para configurar las causas anotadas:

a) El abuso de facultades -e l abuso del derecho se puede configurar por acción o 
por omisión, de conformidad con el artículo II del Título Preliminar del Código 
C ivil- se presenta cuando uno de los cónyuges facultado para el ejercicio de aqué
llas relativas a la gestión patrimonial, se excede manifiestamente de los límites 
de la buena fe u omite realizar aquello que sea necesario para la debida adminis
tración, de modo que dicha acción u omisión 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.

b) El dolo en la gestión de los bienes se produce cuando uno de los cónyuges realiza 
por sí solo actos dispositivos o de gestión patrimonial que entrañen fraude o grave 
daño o peligro para los derechos del otro o de la sociedad o genera la destrucción 
de bienes propios del otro o de la sociedad; así como también en forma reiterada 
incumple el deber de informar sobre los rendimientos de la administración unila
teral que se le ha transferido.

c) La culpa en la gestión patrimonial se presenta cuando uno de los cónyuges con su 
negligente administración pone en peligro o provoca la pérdida de bienes propios 
del otro o bienes sociales. Al respecto, la Corte Suprema ha señalado:

Sustitución de régimen por decisión judicial
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Se constata que en nuestro Código Civil rige un criterio muy restrictivo para 
la variación del régimen con aprobación judicial. Si a ello se añade la dificultad 
probatoria que importa demostrar aspectos tan subjetivos como son el dolo o la 
culpa, o inclusive el abuso de facultades, en la gestión de los bienes, comproba
mos que prácticamente se hace inoperable este mecanismo y se mantiene una 
situación intolerable para el cónyuge perjudicado. Por ello, se debe 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 situacio
nes 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.

En las primeras, deben comprenderse los supuestos de la desaparición por más de 
un año de un cónyuge y la declaración de su interdicción por cualquier motivo de 
incapacidad de ejercicio, absoluta o relativa.

En las segundas, deben comprenderse los casos en que un cónyuge realiza por sí 
solo actos de administración o de disposición patrimonial que entrañe fraude o 
grave peligro para los derechos del otro, cuando no cumpla con rendir las cuen
tas de su administración sobre bienes sociales o propios del otro, cuando sea con
denado por delito de omisión de asistencia familiar, cuando haya abandonado el 
hogar por más de un año o medie acuerdo de separación de hecho por el mismo 
tiempo, y cuando se embargue su parte correspondiente en los bienes sociales 
por deudas propias.

De otra parte y de conformidad con el artículo 319, para las relaciones entre los 
cónyuges se considera que el fenecimiento de la sociedad de gananciales se pro
duce en la fecha de notificación con la demanda; y, respecto a terceros, en la fecha 
de la inscripción en el registro personal.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Sustitución judicial de oficio del régimen de gananciales por el de separación de patrimonios por 
insolvencia

Quinto. - Que, en cuanto al régimen patrimonial en el matrimonio, los futuros cónyuges, antes de la celebración, pueden 
optar por el régimen de sociedad de gananciales o el de separación de patrimonios, debiendo en el segundo caso otorgar escri
tura pública bajo sanción de nulidad, como establece el artículo 295 del Código Sustantivo, de tal manera que por su con
cordancia con el artículo 1352 del mismo Código, solo se forma el contrato al cumplirse la formalidad. {...}. Sétimo - En 
principio se advierte que los artículos 295 y 296, bajo examen regulan el régimen patrimonial en el matrimonio, en distin
tos momentos, en su constitución inicial antes del matrimonio y en su sustitución voluntaria después de celebrado el matri
monio, y para lo cual utilizan diferente redacción, pues en un caso claramente se señala que la escritura pública debe otor
garse bajo sanción de mdidad, por lo que en concordancia con lo dispuesto en el artículo 219 inciso 6 del mismo Código si 
no consta en escritura pública no hay contrato y es nido; mientras que en el otro caso, después de facultar la sustitución del 
régimen, se dispone la escritura pública para la validez, que es la cualidad o atributo necesario de un acto jurídico para 
que surta efectos legales, y no sanciona con nulidad, por lo que siguiendo la regla del artículo 145 del mismo Cuerpo de 
Leyes, debe concluirse que se trata de una forma ad probationem y que las partes pueden compelerse recíprocamente a lle
narla (Cas. N ° 1345-98-Lima).

225



Liquidación del régimen patrimonial

Artículo 298.- A l term inar la vigencia de un régimen patrim onial se procederá necesa
riamente a  su liquidación.

Concordancias:
C.C. arts. 320, 321, 322, 323

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

Los contrayentes tienen la posibilidad de elegir libremente, en forma expresa o tácita, 
el régimen patrimonial del matrimonio que celebrarán, así como, una vez casados, cam
biar (en forma expresa) el régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patri
monios o viceversa, esto cuantas veces lo consideren conveniente, sin necesidad de proceso 
judicial alguno, como una ocurrencia normal en la vida del matrimonio (CORNEJO). Para 
realizar lo último se requerirá, en todos los casos, liquidar formalmente el régimen anterior 
para ingresar al nuevo. Esto incluye el otorgamiento de escritura pública y su inscripción en 
el registro personal, exigencia que tiene su fundamento en el mismo requisito de inscripción 
del régimen de separación de patrimonios, pues cuando se cambia un régimen por el otro, 
siempre se estará iniciando o poniendo término a un régimen de separación de patrimonios.

Lo mismo ocurrirá en caso de que la sustitución del régimen de sociedad de ganancia
les por el de separación de patrimonios no se produzca por voluntad común de los cónyuges, 
sino por sentencia judicial dentro de un proceso promovido a instancia del cónyuge perju
dicado por el dolo o culpa con que el otro actúa dentro de tal régimen, hipótesis en la que 
dicha sentencia debe ser también registrada.

Por otro lado, el régimen de sociedad de gananciales es sustituido de pleno derecho por 
el de separación de patrimonios en caso de declaración de insolvencia de uno de los cónyu
ges, y producirá efectos frente a terceros una vez inscrito en el registro personal, lo cual podrá 
realizarse de oficio, a solicitud del insolvente, de su cónyuge o del administrador especial.

Asimismo, en todos los demás casos de fenecimiento de la sociedad de gananciales o del 
régimen de separación de patrimonios (artículos 318 y 331), como invalidación del matrimo
nio, separación de cuerpos, divorcio, declaración de ausencia, y muerte de uno de los cónyuges, 
se procederá a la liquidación del régimen respectivo y a su inscripción en el registro personal.

Ahora, si bien la norma deja abierto lo relativo a la liquidación del régimen patrimonial 
para ambos regímenes, en la práctica la liquidación se hará necesaria únicamente en caso 
de haber estado dentro del régimen de sociedad de gananciales, pues solo aquí habrá bienes 
comunes que haya que liquidar. En efecto, la liquidación va a tener como objeto principal la 
partición o adjudicación de los bienes, lo que no tendrá sentido si esta titularidad está defi
nida de antemano. Más aún, el procedimiento de liquidación se encuentra regulado dentro 
del capítulo del Código relativo a sociedad de gananciales, no mencionando ni haciendo nin
guna extensión al capítulo sobre separación de patrimonios.

Por último, la mayor parte de la doctrina, tanto nacional como extranjera, identifica 
directamente la liquidación del régimen patrimonial con la liquidación del régimen de socie
dad de gananciales, excluyendo muchos en forma explícita al régimen de separación de patri
monios. Esto en adición al equívoco que destaca Cornejo en la denominación “sociedad de 
gananciales”, pues “existen en el plano de la teoría y de la legislación comparada, dos regí- 

226 menes de gananciales: el de comunidad y el de participación; y la diferencia entre ambos es



RÉGIMEN PATRIMONIAL ART. 298

de esencia, tanto es así que el primero integra el grupo de los regímenes de comunidad y el 
segundo el de los regímenes de separación. (...) El asunto, empero, carece de mayor impor
tancia práctica” (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 286).

Lo señalado no impide, sin embargo, que los cónyuges puedan efectuar, si así lo desean, 
una “liquidación”, por alguna razón particular, para trasladarse del régimen de separación de 
patrimonios al de sociedad de gananciales, aunque técnicamente hablando, en este último 
régimen no hay sociedad en cuanto a patrimonio, pero sí en cuanto a determinadas obligacio
nes y derechos de la sociedad conyugal, nacida por el hecho del matrimonio como tal (obli
gación de alimentar y educar a sus hijos, asistencia mutua, contribución al sostenimiento del 
hogar, por ejemplo), la misma que solo fenece en caso de invalidez, divorcio, declaración de 
muerte presunta o muerte. A modo de ilustración, sería el caso, por ejemplo, de que los cón
yuges hayan estado adquiriendo bienes de todo tipo y realizando inversiones y gastos en el 
hogar conyugal, sin haber discriminado con exactitud el aporte de cada cual, y luego qui
sieran realizar una separación definida y específica antes de ingresar al régimen de sociedad 
de gananciales. Este ajuste y determinación, tanto de bienes como de porcentaje de partici
pación en obligaciones, en realidad no son iguales a la liquidación propiamente dicha, esta
blecida en el libro de familia, aunque según la complejidad del caso pueden guardar impor
tantes similitudes.

Puede ocurrir, por ejemplo, que durante el régimen de separación de patrimonios uno 
de los cónyuges o ambos adquieran bienes y, posteriormente, decidan trasladarse al régimen 
de sociedad de gananciales. En estos casos será conveniente realizar un inventario, y no nece
sariamente efectuar una liquidación total; considerándose estos bienes de la sociedad conyu
gal como propios del cónyuge que los adquirió (BORDA).

Las uniones de hecho, siempre y cuando cumplan con los requisitos del artículo 326 
(voluntariamente realizadas y mantenidas como mínimo por dos años por un varón y una 
mujer que carecen de impedimento matrimonial), al originar una sociedad de bienes a la cual 
se le aplicarán las reglas de la sociedad de gananciales en cuanto le fueren aplicables, tam
bién pueden fenecer, lo que implicará que se realice el procedimiento de liquidación seña
lado. Esto es únicamente entre los convivientes y no en cuanto a terceros, quienes pueden 
hasta ignorar la existencia de la unión de hecho, por carecer de Registro correspondiente; 
pues no existe, ni podría existir, Registro alguno que sirva a los terceros de fuente fidedigna 
de información y, no teniendo éstos cómo ni por qué conocer la existencia de la unión de 
facto, para ellos los convivientes serán personas individuales en situación semejante a la del 
soltero (CO RN EJO  CHÁVEZ).

La situación descrita en el párrafo anterior no se encuentra regulada en forma explícita, 
pero puesto que la norma contiene la genérica frase “en cuanto le sea aplicable”, se entiende 
que los convivientes tienen el derecho de exigir la liquidación respectiva. Asimismo, nada 
impide que, encontrándose dentro de este tipo de unión, los convivientes opten por conser
var sus adquisiciones en forma separada, lo cual podrán acordar, siendo aconsejable forma
lizar dicho acuerdo en escritura pública.

La palabra liquidación proviene del latín liquidare y significa poner término a un caso 
o a las operaciones de un establecimiento o empresa. En el tema bajo comentario viene a ser 
el ajuste formal de cuentas o conjunto de operaciones ejecutadas con el objeto de determinar 
lo que corresponde a cada uno de los cónyuges en los derechos activos y pasivos de la socie
dad (PERALTA).
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El procedimiento de liquidación se inicia con el inventario valorizado de todos los bie
nes, tanto de los propios de cada cónyuge como de los sociales.

Es conveniente señalar que los bienes sociales se encuentran en un régimen de comuni
dad  y no de copropiedad, por lo que la totalidad de ellos corresponde a la sociedad conyugal, 
conformada por ambos cónyuges. Por eso es que hay que insistir en que, aunque los cónyu
ges se encuentren en un régimen de separación de patrimonios, pueden adquirir conjunta
mente uno o más bienes, lo que no conduce a un régimen de comunidad respecto de estos 
bienes, sino que nacerá un régimen de copropiedad respecto de ellos (AVENDANO). Si más 
adelante optan por ingresar o reingresar al régimen de sociedad de gananciales, estos bienes 
en copropiedad siguen siendo, en sus respectivas cuotas ideales, bienes propios de cada cón
yuge. En la práctica, a veces la calificación de los bienes puede ser labor delicada por cuanto 
existe la posibilidad de que existan bienes mixtos, que son por ejemplo aquellos en que una 
porción alícuota es propia y otra ganancial (M EN D EZ CO STA y D A N TO N IO ).

El inventario no necesariamente debe ser judicial; si los cónyuges o sus herederos están 
de acuerdo, tanto en lo relativo a su realización, como a su conformación y a su valorización, 
entonces puede realizarse en documento privado con firmas legalizadas. Si hubiese cualquier 
discrepancia en cuanto a alguno/s de estos aspectos, se hará judicialmente.

Formalizado el inventario, se pagan las obligaciones sociales y las cargas, luego los cón
yuges o ex cónyuges reciben en plenitud de derechos los bienes propios de cada cual que que
daren (calificados y distinguidos de los comunes por los artículos 302, 310, con el comple
mento del sistema de presunciones del artículo 311); lo que queda (gananciales) será objeto 
de distribución por partes iguales entre los consortes o ex consortes o sus herederos, con las 
salvedades indicadas en los artículos 323, 324, 325 y 326.

En el caso de que uno de los cónyuges (o inclusive ambos) provengan de matrimonios 
previos sin que se haya/n realizado la/s liquidación/es correspondiente/s, aparece la necesidad 
de liquidar y partir simultáneamente tales sociedades (BOSSERT-ZANNONI). Si hubiese 
conflicto por falta de inventarios y no se pudiese probar la pertenencia exacta de los bienes, y 
quedasen dudas al respecto, es decir, si no se tuviese la certeza de si son gananciales de una u 
otra sociedad, entonces se dividirán entre las diferentes sociedades en proporción al tiempo 
de su duración y las pruebas que se hayan podido actuar acerca de los bienes propios de los 
cónyuges (artículo 325).

Finalmente, hay que tomar en cuenta que la distribución de los bienes gananciales 
podría no ser por partes iguales si es que de común acuerdo ambos - o  sus herederos- efec
tuasen una partición de acuerdo con otras pautas, haciéndose mutuas cesiones (ZANNONI).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La liquidación debe hacerse en ejecución de la sentencia que pone fin al régimen patrimonial

{...} a l declararse fundada la demanda de separación de bienes, el juez no puede proceder de plano a la distribución de 
estos, de acuerdo con su criterio, sino que debe seguir las reglas que para su liquidación establece el Código Civil {...}. Que, 
la liquidación debe hacerse en ejecución de la sentencia que pone fin a l régimen patrimonial, y el primer paso es la facción 
del inventario valorizado de los bienes de la sociedad conyugal, en la forma prescrita por los artículos 320, 302, 310 y 311 
del Código Sustantivo (Cas. N ° 528-00-Arequipa).

Requisitos para solicitar la liquidación del régimen patrimonial

Sétimo - Que, mientras no se liquide la sociedad de gananciales, los cónyuges no tienen un porcentaje determinado en el 
inmueble, por lo que la demandante solo podrá solicitar la división y partición, cuando cumplidos los trámites de la liqui
dación de sociedad de gananciales, se establezca el porcentaje que en dichos bienes corresponda a la esposa y cuyos derechos 
y acciones ha adquirido la recurrente (Cas. N ° 1128-99-Pmra).

No procede la disposición individual de los bienes por parte de uno de los cónyuges si no se ha rea
lizado la liquidación de los bienes sociales

Sexto - Que si se trata de la disposición de los bienes sociales a favor de los hijos, el artículo 298 del Código Civil dispone 
que al terminar la vigencia de un régimen patrimonial, se procederá necesariamente a su liquidación y de acuerdo con su 
artículo 322 para liquidar la sociedad hay que realizar el inventario, luego pagar las obligaciones sociales y las.cargas y 
después se reintegra a cada cónyuge los bienes propios que quedaren y según su artículo 323 son gananciales los bienes rema
nentes después de efectuado los actos indicados en el artículo 322. Sétimo - Que en este caso no se ha producido la liquida
ción del régimen patrimonial y de la sociedad de gananciales, por lo que todavía no se ha establecido cuáles son los ganan
ciales, que podían ser de libre disposición por los que fueron esposos, lo que impide que el demandante pueda exigir el otor
gamiento de la escritura (Cas. N ° 905-95-Norte-Lima).
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Bienes comprendidos en el régimen patrimonial

Artículo 299.- E l régimen patrim onial comprende tanto los bienes que los cónyuges tenían 
antes de entrar aquel en vigor como los adquiridos por cualquier título durante su vigencia.

Concordancias:
C.C. arts. 295,301,311

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

Es un error muy frecuente considerar que el régimen patrimonial se circunscribe a los 
bienes sociales de la sociedad de gananciales, lo cual dista del marco del derecho familiar. La 
consideración del interés de la fam ilia como interés superior al de cada uno de sus miembros 
singulares, domina todo el Derecho de Familia (TEDESCH I).

Hablar de régimen patrimonial es referirnos a la organización económica del matri
monio, al sustento material de la familia. Es muy importante destacar que se trata del sus
tento de la fa m ilia  y no limitarlo a los cónyuges, como erróneamente hacen Planiol, Ripert 
y Nast, al afirmar, como muchos otros autores calificados, que el régimen patrimonial es el 
estatuto que regula los intereses pecuniarios de los esposos, ya sea en sus relaciones entre ellos, 
o en sus relaciones con terceros (PLAN IO L, RIPERT, NAST, Tomo VI).

Es la manera como se gobiernan las relaciones económicas del grupo familiar (COR
NEJO), pues de él dependen su mantenimiento y bienestar materiales. Las relaciones econó
micas vinculadas con el patrimonio de la sociedad conyugal pueden ser diversas, a saber, las 
relaciones económicas entre los cónyuges, entre éstos con sus hijos, eventualmente con sus 
ascendientes, ocasionalmente con sus hermanos, e incluyendo ciertamente las relaciones con 
terceros ajenos a la familia.

El patrimonio de la sociedad conyugal, entonces, ha de ser entendido independiente
mente del régimen patrimonial por el que se opte -sociedad de gananciales o de separación de 
patrimonios-. Generalmente está conformado por un conjunto de bienes y derechos, obliga
ciones y deudas, apreciables pecuniariamente. Este patrimonio conyugal está formado, pues, 
por el activo y por el pasivo (haber y debe) de una totalidad. Dicha totalidad comprende el 
pasado, el presente y el futuro, es decir, los bienes y las deudas o, mejor, el patrimonio, tanto 
anterior a la entrada en vigor del régimen (por sustitución de un régimen por otro, o por 
matrimonio recién contraído), cuanto todo lo que se adquiera por cualquier título o modali
dad durante su vigencia. Si bien el Código Civil no menciona en este numeral a las deudas, 
limitando el contenido del régimen patrimonial a los bienes, una apreciación sistemática y 
finalista elemental nos conduce a preferir el vocablo patrimonio, que incluye tanto al activo 
(bienes y derechos) como al pasivo (cargas y deudas).

Esto quiere decir que bajo cualquier régimen patrimonial, el patrimonio de cada inte
resado, como un todo, forma parte de aquél, naturalmente dentro de los alcances de las res
pectivas normas de cada opción (artículos 301 y ss.), lo cual ciertamente involucrará la deter
minación de las obligaciones que deben asumir los cónyuges en función del estatuto elegido 
(deudas propias, deudas comunes, bienes propios, bienes comunes, responsabilidad común, 
responsabilidad individual, etc.).

Reiteramos, por último, que el régimen por el que se ha optado, sea cual fuere, se 
encuentra dentro de la organización económica del matrimonio, que tiene como fundamento 
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principalmente, los numerales 287, 291, 300, 303, 307, 308 y 4 2 3 -  y, por ello, el régimen 
patrimonial del matrimonio consiste en un patrimonio que comprende la totalidad de bie
nes, derechos, cargas y deudas de los cónyuges previas a su entrada en vigencia y los que lo 
vayan integrando durante ella.

Resulta indiferente si ingresan como bienes sociales o como bienes propios (si se adquie
ren por razón de donación o como herencia, o con dinero propio, entre otras formas de adqui
sición de bienes propios en el régimen de sociedad de gananciales; o si se está en el régimen 
de separación de patrimonios, donde los bienes son siempre propios), pues su tratamiento 
específico diferenciado se efectuará según las normas correspondientes.
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Obligación de sostener el hogar bajo cualquier régimen

Artículo 300.- Cualquiera que sea el régimen en vigor, ambos cónyuges están obligados a  con
tribuir a l sostenimiento del hogar según sus respectivas posibilidades y rentas.
En caso necesario, el juez reglará la contribución de cada uno.

Concordancias:
C.C. arts. 291, 293, 305, 423

R o x a n a  J im é n e z  V a r g a s - M a c h u c a

El matrimonio suscita una serie de relaciones entre los cónyuges, y entre éstos y sus hijos, 
las cuales pueden ser clasificadas, grosso modo, en dos grupos: las de orden personal (extrapa
trimoniales) y las de carácter patrimonial o económico (CORNEJO).

Las relaciones patrimoniales de la familia van a ser básicamente las de administración 
y disposición del patrimonio.

Las extrapatrimoniales son todas aquellas situaciones en las que no está directamente 
involucrada la administración de un patrimonio, como las obligaciones de fidelidad entre los 
cónyuges; la obligación de hacer vida en común; la obligación de los hijos de honrar y res
petar a sus padres; el derecho de los padres de corregir a sus hijos, tenerlos en su compañía 
y recogerlos del lugar donde estuvieren sin su permiso. Hay también obligaciones origina
das en las relaciones extrapatrimoniales, pero su vía es en gran medida patrimonial, como la 
obligación de asistencia entre los cónyuges (artículo 288, entendida como actos de auxilio y 
ayuda que cada uno de los cónyuges debe al otro, siendo esta obligación también de carácter 
patrimonial cuando involucre sumas de dinero), o la obligación de los padres de alimentar y 
educar a los hijos (artículo 287).

Asimismo, la obligación de cada cónyuge de alimentar a sus hijos y de sostener al otro 
cónyuge en caso de que este último se dedique exclusivamente al trabajo del hogar y al cui
dado de la prole (artículo 291), también podría estar inmersa en estas relaciones extrapatrimo
niales, pues esto no se limita a un aspecto meramente pecuniario sino que implica una obli
gación general recíproca de ayuda y colaboración que los cónyuges se deben todo el tiempo 
(DE TRA ZEG N IES).

Vemos que las relaciones extrapatrimoniales de la familia, en gran medida, originan 
obligaciones tanto patrimoniales como extrapatrimoniales, que indudablemente involucran 
administración y/o disposición del patrimonio conyugal.

Más allá de estas consideraciones generales, las relaciones de carácter estrictamente patri
monial se van a referir a la administración y disposición del patrimonio conyugal, para lo 
cual el Código admite dos posibilidades alternativas de organización de los bienes familiares, 
a saber: el régimen de sociedad de gananciales y el de separación de patrimonios.

No obstante, al margen del régimen patrimonial por el que se haya optado, hay obliga
ciones que ambos cónyuges tendrán que asumir con la totalidad del patrimonio conyugal, 
que abarca bienes que cada uno tenía antes de ingresar al régimen, como los que se adquie
ran durante su vigencia (ver comentario al artículo 299). Estas obligaciones se engloban en 
la de sostenimiento del hogar.

En este punto es menester realizar algunas precisiones.
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En primer lugar, la norma habla de hogar y no de familia (lo mismo ocurre en los artículos 
290, 291, 292, 293, 294, entre otros). Sobre esto mucho se ha especulado, esbozando algu
nos la distinción entre ambos conceptos, señalando que hogar es el lugar donde los cónyu
ges pernoctan, el domicilio conyugal, y familia se circunscribe a las personas que la integran. 
Otros consideran que es lo mismo.

En realidad, el término hogar es bastante adecuado, a pesar de que no ha sido definido 
en el Código, pues la práctica judicial así como la interpretación sistemática de las normas 
nos conducen a la conclusión de que este término comprende tanto al sostenimiento de la 
familia como a los gastos correspondientes al domicilio conyugal, entre otros.

De esta forma se incluyen gastos tales como los de alquiler del inmueble, arbitrios 
municipales, luz, agua, gas, teléfono del domicilio, artículos de limpieza, pago al servicio 
doméstico, guardianía, mantenimiento en general. Asimismo, los gastos de alimentación, 
salud y asistencia de los cónyuges, y los gastos provenientes de las obligaciones que genera la 
patria potestad, como el sostenimiento, protección, salud, educación y formación de los hijos 
(artículos 235, 287 y 423).

En segundo lugar, es conveniente precisar que la familia aquí se entiende en su sentido 
nuclear: cónyuges e hijos comunes, incluyendo los hijos que ambos hayan adoptado. No se 
refiere a la concepción amplia de familia, que tiene una determinada extensión para efec
tos sucesorios; ni necesariamente comprende a las relaciones alimentarias de origen diverso 
a este hogar en concreto; como tampoco a las relaciones de afinidad, aunque socialmente 
hablando sean “familia”. Ciertamente, esto no quiere decir que las obligaciones por estos -y  
otros- conceptos puedan dejar de ser honradas; son exigibles, pero los fondos para su cum
plimiento tendrán un origen distinto, que dependerá del régimen patrimonial en el que se 
encuentren. A modo de ejemplo, el inciso 2 del artículo 316, que establece que son de cargo 
de la sociedad de gananciales los alimentos que uno de los cónyuges esté obligado por ley a 
dar a otras personas. En un régimen de separación de patrimonios esta obligación no atañe 
en absoluto al otro cónyuge, sino que se cumple exclusivamente con los bienes y rentas pro
pios del titular de la obligación.

El precepto establece, en suma, la obligación que ambos cónyuges tienen, bajo cual
quier régimen patrimonial. Pero si bien los dos asumen la misma obligación, el peso de ella 
se repartirá según las posibilidades y rentas de cada uno, lo que constituye una fundamen
tal norma de equidad, puesto que no siempre ambos tendrán igual situación económica.

Si ambos trabajan, es muy probable que sus ingresos sean dispares.

El patrimonio de cada uno puede ser muy desigual en relación al del otro, pudiendo 
carecer de él uno de ellos o ambos.

Puede darse el caso, de enorme frecuencia en el Perú, de que uno de los cónyuges -gene
ralmente la mujer- se dedique exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos, 
mientras que el otro cónyuge es el que trabaja y percibe los ingresos. En este caso, la obliga
ción de sostenimiento de la familia y del hogar recae sobre el último, conservando tanto éste 
como el que se dedica a las faenas domésticas, los deberes de ayuda y colaboración recíproca.

Podría ocurrir que uno de ellos perciba ingresos por su trabajo y el otro por otros con
ceptos -arrendamiento, intereses, derechos de autor, entre otros-, o que ninguno trabaje 
pero ambos perciban rentas, o que uno trabaje y tenga rentas y el otro ninguno de los dos.
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Cada caso será único y, de haber conflicto, el juez, en proceso sumarísimo, distribuirá la 
contribución de cada cónyuge, atendiendo a las características particulares de cada situación.

Lo señalado es de aplicación a las uniones de hecho que cumplan los requisitos estable
cidos por el artículo 326.
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CAPÍTULO SEGUNDO 
Sociedad de gananciales

Bienes que integran la sociedad de gananciales

Artículo 301.- En el régimen de sociedad de gananciales puede haber bienes propios de 
cada cónyuge y bienes de la sociedad.

Concordancias:
C. art. 5; C.C. arts. 299, 302, 310, 311; C.P.C. art. 513

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

El régimen de sociedad de gananciales, que tiene carácter de supletorio, es un régimen de 
comunidad de patrimonios o patrimonio común, administrado por ambos cónyuges (artículo 
313). A él se llega por elección previa al matrimonio (incluyendo aquí la presunción legal), 
por sustitución voluntaria de régimen patrimonial (artículo 296), o sustitución del régimen 
por decisión judicial (artículo 297).

Cabe señalar que si los interesados no han pactado nada diferente, los bienes de la fami
lia se encuentran en régimen de comunidad, puesto que aquí opera la presunción iuris et de 
iure de que, a falta de escritura pública en que conste la elección del régimen de separación 
de patrimonios, los futuros cónyuges han optado por el régimen de sociedad, de ganancia
les (artículo 295).

Mucho se ha especulado y escrito acerca de la naturaleza jurídica de la sociedad de ganan
ciales, esbozándose diversas teorías y propuestas, tales como que es un contrato de sociedad, una 
persona jurídica, una copropiedad, entre otras, siendo la mayor parte de ellas insuficientes, si 
no erróneas. Sin embargo, la que se acerca más a su realidad es la teoría alemana de que es un 
patrimonio en mano común (origen del término mancomunidad), en el que no existen partes 
alícuotas; cada parte participa en el todo (AVENDAÑO). Recalcar que se trata de una comu
nidad es bastante adecuado, pues es preciso distinguirla de la copropiedad, institución comple
tamente diferente; de igual forma las teorías que apuntan a considerarla una persona jurídica 
han sido desvirtuadas en la actualidad. “Tomemos como ejemplo un contrato de trabajo cele
brado por cualquiera de los cónyuges. Como el salario es un bien ganancial, habrá que recono
cer que quien ha contratado no es el trabajador, sino la sociedad-persona jurídica; que es ésta la 
acreedora del sueldo, la que se jubila o agremia. Todo ello envuelve una lamentable confusión 
de ideas. La verdad real y jurídica es que el que contrata, trabaja, vende, compra, está en jui
cio, es el cónyuge, sea marido o mujer. (...) para explicar el régimen de la comunidad conyugal, 
de ninguna manera es necesario introducir esta personalidad jurídica injertada como un ente 
extraño entre marido y mujer” (BORDA).

La denominación sociedad de gananciales, de modo general, proviene del término societas, 
que es la asociación de personas que cumplen un fin mediante la cooperación, y de ganancial 
o gananciales, sinónimo de provecho, utilidad o de lucros nupciales. Mediante esta sociedad 
se tornan comunes para el marido y la mujer los beneficios o ganancias obtenidos indistin
tamente por cualquiera de ellos, los que les serán atribuidos por mitad - a  ellos o a sus here
deros- al disolverse aquélla (DIEZ-PICAZO y GU LLO N ), aunque uno haya aportado más 
que el otro.
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En este régimen hay dos tipos de bienes: los propios de cada cónyuge (artículo 302) y 
los comunes o bienes de la sociedad, adquiridos por uno u otro durante el matrimonio. El 
Código Civil enumera los bienes propios (artículo 302) de la forma más completa posible, 
preceptuando que todos los demás son bienes sociales (artículo 310), con lo que subsana auto
máticamente cualquier omisión (CORNEJO) y, asimismo, establece la presunción iuris tan- 
tum de que todos los bienes se reputan sociales.

Es de suma importancia tener normas claras para la calificación de los bienes de la socie
dad de gananciales por diversas razones:

• La liquidación de la sociedad no sería viable si esto no estuviese definido, o en
todo caso sería enormemente conflictiva y engorrosa. Los bienes comunes se par
tirán por partes iguales, en tanto que los propios escapan a la masa común parti- 
ble (ZANNO NI)5 q P P P P

• Asimismo, esto resulta fundamental para efectos administrativos, dado que cada 
cónyuge tiene la libre administración de sus bienes propios, pudiendo gravarlos o 
disponer de ellos (artículo 303); en tanto que respecto a los bienes sociales o comu
nes, su administración corresponde a ambos cónyuges, sin perjuicio de la represen
tación que uno otorgue al otro para ello (artículo 313), o del poder especial que se 
requiere para disponer de ellos o gravarlos (artículo 315).

•  Las obligaciones y cargas de la sociedad se pagan con el activo social (bienes y 
derechos comunes), y solo si éste es insuficiente se responderá, a prorrata, con los 
bienes propios (de ahí que el artículo 299 señala que cualquier régimen patrimo
nial comprende tanto los bienes que los cónyuges tenían antes de entrar aquél en 
vigencia como los adquiridos por cualquier título durante su vigencia).

Para que exista un principio de orden o prelación el Código ha fijado los límites de la 
responsabilidad de cada grupo de bienes, según sean bienes propios -artículos 307, 3 0 8 ,3 0 9 - 
o bienes sociales -artículo 316, obligaciones de cargo de la sociedad, que en suma son las 
contraídas en interés de los esposos y de la familia (M ÉN D EZ CO STA  y D A N T O N IO )-, 
con la finalidad de evitar conflictos, abusos o arbitrariedades que son frecuentes en la vida 
conyugal (PERALTA).

Se debe tomar en cuenta, finalmente, que los bienes no necesariamente van a ser total
mente propios o completamente sociales.

Podría darse el caso de que un bien sea adquirido por dos personas que no tienen vínculo 
matrimonial, lo que sería un caso de copropiedad, y más adelante contraen nupcias. Este bien 
es privativo (bien propio) de cada esposo en una mitad. El que no sea común por ganancia- 
lidad es importante, ya que las reglas que se le aplicarán serán las de copropiedad y no las de 
la comunidad ganancial (ALBALADEJO).

También podría ser que un bien haya sido adquirido parte con dinero propio de uno de 
los cónyuges y parte con dinero común; o que un bien se haya comprado con dinero de un 
cónyuge, parte con dinero del otro cónyuge, y parte con dinero de la sociedad. Si bien los 
frutos y productos de todos los bienes son siempre sociales, la titularidad del bien como tal 
será parcialmente de uno de los cónyuges (o también del otro si es que con su dinero propio 
participó en la compra), y parcialmente de la sociedad.

Sobre la totalidad del patrimonio social hay comunidad, y siendo este patrimonio social 
236 un todo, estará comprendido por todos los bienes (y aquí se incluyen los bienes y/o la porción
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del bien que parcialmente pertenece a la sociedad), derechos, y las cargas y obligaciones (de 
igual forma, también el pasivo que en forma parcial sea de cargo de la sociedad, en el por
centaje correspondiente).

Al momento de realizar el inventario y proceder a la liquidación y partición se deberán 
considerar estos porcentajes, como de igual forma ha de determinarse si una deuda común 
ha sido pagada con dinero propio, o una deuda personal con dinero ganancial, pues en estos 
casos aparecerá un crédito a favor del cónyuge o de la sociedad conyugal, respectivamente 
(BELLUSCIO).

Por último, sabemos que los bienes propios responden por las deudas propias, y por las 
deudas sociales solo en caso de ser insuficientes los bienes sociales, pero ¿podrían acaso res
ponder los bienes sociales por deudas personales de los cónyuges, cuando los bienes propios 
resulten insuficientes? Este punto, que ha suscitado -y  lo sigue haciendo- no poco debate, 
pues enfrenta los intereses y derechos de la sociedad conyugal contra los de los acreedores, 
no se encuentra regulado en nuestra legislación, por lo que en vía jurisprudencial se ha dis
puesto que ello no es factible, por haberse tendido a procurar preservar la intangibilidad de 
los bienes gananciales (BUSTAM ANTE).

No obstante, existe una sentencia casatoria muy interesante y creativa (Cas. N ° 938- 
99 de Lima, expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema), que determina que 
los acreedores de una deuda personal de uno de los cónyuges pueden dirigirse contra los bie
nes sociales, determinándose que está de acuerdo a derecho el solicitar el embargo sobre tales 
bienes, basándose en el derecho de persecución del acreedor; sin embargo, deja en suspenso 
la efectividad del embargo hasta cuando se produzca la liquidación de la sociedad de ganan
ciales, la misma que solo podrá fenecer por las causales enumeradas en el Código (artículo 
318), entre las que no se encuentra la que nos atañe, pues el cambio de régimen patrimonial 
(inciso 6 del artículo 318) está sujeto a la voluntad de los esposos.

Esto quiere decir que, si bien hay una mayor visión de apertura a este respecto, aún falta 
un buen trecho por recorrer, pero las posturas modernas tienden a considerar que es factible 
la ejecución de la acreencia embargada sin esperar la disolución de la sociedad de gananciales, 
pues cancelada una deuda con un bien social se habrá generado un crédito a descontarse en el 
momento en que se produzca la liquidación de la sociedad de gananciales (BUSTAM ANTE).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Las reglas del régimen de la sociedad de gananciales no rige en la sociedad anónima: derechos recla
mados por la cónyuge deben verificarse al interior de la propia empresa

Segundo - Que, siendo ello así y analizando la causal denunciada referente a que se ha vulnerado sus derechos al haber 
aplicado indebidamente los alcances del artículo noventa y uno de la Ley General de Sociedades, debiendo haber consi
derado en su lugar el artículo trescientos uno del Código Civil; al respecto corresponde señalar que si bien la Sociedad de 
Gananciales es un régimen de patrimonio común, administrado por ambos cónyuges donde resulta necesaria la voluntad 
coincidente de estos para hacer actos de disposición, también lo es, que esta regla general no rige en caso de una Sociedad 
Anónima, pues son de aplicación otras reglas propias del Derecho Mercantil, destinadas a facilitar el tráfico comercial, 
deviniendo en pertinente la aplicación del artículo noventa y uno de la Ley General de Sociedades, esto es, que la socie
dad considera propietario de la acción a quien aparezca como tal en la matrícula de acciones, siendo ello así las instan
cias de mérito han establecido que el codemandado Bernardo Alvarez Calderón Fernandini figura como titular de las 
acciones, por tanto la Medida Cautelar decretada resulta incuestionable e imponible; Tercero - Que, la recurrente pre
tende intervenir en los actos relativos al ejercicio de los derechos y obligaciones que le otorga la titularidad de las accio
nes de la empresa “Sociedad Minera El Brocal’’ Sociedad Anónima Abierta al demandado Bernardo Gabriel Alvarez 
Calderón Fernandini, manifestando que con ello se vulneraría sus derechos patrimoniales por cuanto es cónyuge del titu
lar de las acciones; al respecto, esta Sala Suprema, advierte que, en todo caso, los derechos reclamados por la recurrente 
deberían verificarse al interior de la propia Empresa conforme a los estatutos que le son inherentes, en atención al objeto 
social de la Empresa, pero en ningún modo afectando las actividades mercantiles de esta, las cuales se rigen por reglas de 
la Ley General de Sociedades (Cas. N ° 1896-2009-Lima).

Anticipo de legítima de bienes de propiedad de la sociedad conyugal

4. Como se ha señalado, en el régimen de sociedad de gananciales, existen bienes propios de cada cónyuge y bienes de la socie
dad. Los bienes de la sociedad no pertenecen por cuotas ideales a los cónyuges: nó se trata de una copropiedad. Los bienes de 
la sociedad conyugal pertenecen a la sociedad conyugal. Esta constituye un patrimonio autónomo susceptible de ser titular de 
derechos y obligaciones. Los bienes que eran de la sociedad conyugal pasan a ser de propiedad de cada uno de los cónyuges 
cuando fenece el régimen de sociedad de gananciales y subsecuentemente se liquida. Mientras se encuentra vigente el régimen 
de sociedad de gananciales, se reitera, no corresponde a cada cónyuge el 50 % de los bienes sociales, sino a la sociedad con
yugal el 100 % de los bienes sociales (Res. N ° 871-2012-SUNARP-TR-L).

Características de la sociedad de gananciales

En el régimen de la sociedad de gananciales destacan dos características esenciales, es decir, la existencia de una masa 
en común y la división de esta a la disolución del régimen manteniéndose, sin embargo, como una particidaridad, la 
posibilidad de que a su interior coexistan tanto bienes propios de los cónyuges como bienes propios de la sociedad (Res. 
N ° 042-2001- ORLC/TR).
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Bienes propios

Artículo 302.- Son bienes propios de cada cónyuge:
1. Los que aporte a l iniciarse el régimen de sociedad de gananciales.
2. Los que adquiera durante la vigencia de dicho régimen a  título oneroso, cuando la 

causa de adquisición ha precedido a  aquélla.
3. Los que adquiera durante la vigencia del régimen a  título gratuito.
4. L a indemnización por accidentes o por seguros de vida, de daños personales o de enfer

medades, deducidas las prim as pagadas con bienes de la sociedad.
5. Los derechos de autor e inventor.
6. Los libros, instrumentos y útiles p ara  el ejercicio de la profesión o trabajo, salvo que 

sean accesorios de una empresa que no tenga la calidad de bien propio.
7. Las acciones y las participaciones de sociedades que se distribuyan gratuitam ente entre 

los socios por revaluación del patrimonio social, cuando esas acciones o participaciones 
sean bien propio.

8. La renta vitalicia a  título gratuito y la convenida a  título oneroso cuando la contra
prestación constituye bien propio.

9. Los vestidos y objetos de uso personal, a sí como los diplomas, condecoraciones, corres
pondencia y recuerdos de fam ilia.

Concordancias:
C.C. arts. 299, 310, 311, 493; D.LEG. 822 art. 17; D.LEG. 688 arts. 4, 12 inc. c); C. de C. art. 411

Alex  Plácido Vilcachagua

La sociedad de gananciales es una comunidad limitada a las ulteriores adquisiciones a 
título oneroso. El desarrollo de esta idea básica lleva a la distinción entre bienes sociales y pro
pios de cada cónyuge, formándose así diferentes masas patrimoniales: el patrimonio social 
y el separado o propio de cada uno de los cónyuges. Esto exige la precisa determinación de 
cada adquisición para adscribir el bien a la masa patrimonial correspondiente. Para ello, deben 
tenerse presentes estos tres principios rectores:

a. La época de adquisición: son propios los bienes adquiridos antes del matrimonio 
por los cónyuges o aquellos que, adquiridos después, lo son por una causa o título 
anterior. Son sociales los bienes adquiridos a título oneroso durante el matrimo
nio o después de su disolución por una causa anterior.

b. El carácter oneroso o gratuito de las adquisiciones durante el matrimonio:
son propias las adquisiciones de bienes realizadas a título gratuito por cualquiera 
de los cónyuges durante el matrimonio, tales como una herencia, legado o dona
ción en su favor.

c. El origen de los fondos empleados en las adquisiciones: aun tratándose de adqui
siciones onerosas durante el matrimonio, si ellas tienen su origen en el empleo de 
dinero o fondos propios, lo adquirido será propio por subrogación real.

Estos principios se complementan y deben aplicarse en forma conjunta para establecer 
una correcta calificación del bien.
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De otra parte, en nuestro Código Civil también se atribuye expresamente el carácter 
propio o social del bien. Para lo primero se contempla una relación enumerativa (artículo 302) 
y, para lo segundo, se preceptúa que todos los no comprendidos en esa relación son socia
les (artículo 310). Sin embargo, no deben perderse de vista los principios rectores explica
dos. Estos completarán cualquier imprevisión en la enunciación legislativa que, por descarte, 
podría atribuir una errónea calificación del bien.

El artículo 302 del Código Civil trata de los bienes propios, o sea los que son adquiri
dos con antelación al casamiento y otros durante éste, en casos y circunstancias que los hacen 
incomunicables, constituyendo todos ellos el patrimonio personal de cada cónyuge. El Código 
vigente, siguiendo la técnica en esta parte del derogado de 1936, ha tratado de completar al 
máximo la enumeración de los bienes propios; incurriendo en omisiones, inherentes a este 
tipo de enumeraciones, las que -com o veremos- se salvan con los principios rectores para la 
calificación de los bienes.

1. Bienes aportados al inicio del régimen de sociedad 
de gananciales

En esta disposición se recoge el principio de la época de adquisición: son propios los 
bienes adquiridos antes del matrimonio por los cónyuges, sean aquéllos tangibles o intangi
bles, muebles o inmuebles, créditos o rentas, en general todos los valores patrimoniales trans
misibles, de cualquier naturaleza, sin atender al origen o título de la adquisición. Se pueden 
distinguir entre esos bienes, los adquiridos con independencia absoluta del casamiento, y los 
que se obtienen en vista de su futura celebración como las donaciones matrimoniales y siem
pre que el donante expresamente atribuya la propiedad a uno de los cónyuges. De no ser así, 
solo será bien propio la alícuota sobre el bien donado a ambos cónyuges.

El término “aporte” es equívoco a la naturaleza del régimen. No obstante la denomina
ción empleada, el régimen no se identifica con el contrato de sociedad. En tal sentido, debe
ría utilizarse el vocablo “tenga”, por cuanto el régimen patrimonial comprende los bienes pre
sentes y futuros de los cónyuges.

2. Bienes adquiridos a título oneroso durante la vigencia
de la sociedad de gananciales

Esta disposición es una derivación del anterior principio: el hecho material posterior de 
la adquisición está determinado y precedido por el derecho a ella, que es anterior al matri
monio y que forma por esto parte del patrimonio propio del cónyuge.

Se trata de una fórmula amplia que comprende diversos supuestos en los que el acto jurí
dico generador de la adquisición sea anterior al matrimonio, tales como el de los bienes habi
dos bajo condición suspensiva, que se cumple durante el matrimonio; el de los reivindicados 
por acción iniciada antes o durante el casamiento; el de los que vuelven a uno de los cónyuges 
por nulidad o resolución de un contrato; el de los adquiridos por usucapión, cuando la pose
sión sea anterior al matrimonio; o el de otras adquisiciones realizadas en análogos supuestos.

3. Bienes adquiridos a título gratuito durante la vigencia
de la sociedad de gananciales

En esta disposición se recoge el principio del carácter oneroso o gratuito de las adquisi
ciones durante el matrimonio. Siendo el régimen de sociedad de gananciales una comunidad240
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limitada a las adquisiciones a título oneroso, se comprende por qué no se incluyen los bienes 
que se reciben por herencia, legado, donación o cualquier otra liberalidad.

El bien será propio si es transmitido a título gratuito a uno de los cónyuges. Si se bene
ficia a ambos consortes, surge un condominio y cada uno de ellos incorporará en su patri
monio personal la alícuota correspondiente.

Debe observarse que, respecto de las donaciones remuneratorias, el bien donado tendrá 
carácter social. En efecto, la donación es siempre un acto gratuito; la denominación empleada 
de “donación remuneratoria” no puede explicarse sino como un vicio de lenguaje.

Las donaciones remuneratorias son aquellas que se hacen en pago de servicios prestados 
al donante por el donatario, estimables en dinero, y por las cuales éste podía pedir judicial
mente el pago al donante. En estos casos, el acto es oneroso y se gobierna por las reglas del 
pago. En consecuencia, es una adquisición a título oneroso.

4. Indemnización por accidentes o por seguros de vida
La indemnización por accidentes o la que se paga en cumplimiento de un contrato de 

seguro que cubre los riesgos personales indicados, tienen carácter personalísimo porque el 
resarcimiento equivale a la alteración, disminución o pérdida de la actividad del cónyuge; 
indemnización que por eso es incomunicable al patrimonio social, que se forma con los pro
ductos de aquella actividad personal y no con ésta, que es exclusivamente de su autor.

En este caso, se establece expresamente la deducción de las primas pagadas con bienes de 
la sociedad. Es la aplicación de la teoría del reembolso, que pretende conservar el equilibrio de 
los patrimonios: si el beneficiario para obtener la indemnización que resulta por el hecho del 
seguro, aprovecha de una inversión de fondos que son sociales, es natural que se halle obli
gado a su reembolso, en la misma medida que se afecta para ese objeto el patrimonio social.

En esta disposición se omitió referirse a la indemnización por daños inferidos a bienes 
propios de cada cónyuge, así como la que se perciba en cumplimiento de un seguro real. Igual
mente la indemnización es un bien propio porque viene a reemplazar o a sustituir el bien en 
el patrimonio personal del cónyuge, quien ha sufrido la destrucción o deterioro del mismo. 
La regla de la subrogación real viene a completar el vacío; la indemnización no puede ser cali
ficada como social, por no estar comprendida en la relación de bienes propios.

5. Derechos de autor o inventor
Se tratan en este dispositivo dos derechos -de  autor y de inventor- que están íntima

mente vinculados y son indesligables de la persona del creador o inventor; en ello radica el 
carácter propio del bien.

No obstante, se omite referir a otros derechos inherentes a la persona como son los 
demás derechos intelectuales: nombre y lema comercial, marca de fábrica o de servicio, diseño 
y modelo industrial, etc., y también la calidad de asociado de una asociación, por ejemplo.

Por ello, la regla debería considerar como bienes propios a todos los derechos inheren
tes a la persona, y no solamente a los derechos intelectuales.

Sin embargo y mientras no se realice la respectiva reforma legislativa, los demás derechos 
personalísimos -no mencionados expresamente en este dispositivo- deben ser considerados
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siempre como bien propios por tener tal condición. El precepto de ser un bien social por no 
estar incluido en la relación de bienes propios resulta ser contrario a su naturaleza.

6. Libros, instrumentos y útiles para el ejercicio 
de la profesión o trabajo

Se trata en este dispositivo de los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profe
sión u oficio, que por servir de modo directo al cónyuge -sin  los cuales quedaría impedido 
de trabajar- son calificados como bienes propios.

No obstante que para esta calificación se prescinde del origen de los fondos empleados 
para su adquisición, la regla de la subrogación real -que tiende a conservar íntegro un patri
monio a través de los sucesivos actos de disposición realizados sobre el m ismo- determina 
o que el bien adquirido a título oneroso durante el matrimonio tenga la calidad de los fon
dos empleados para su adquisición o que surja un crédito a favor del patrimonio del que se 
emplearon los fondos para la adquisición, el cual será reembolsado por el cónyuge a quien se 
atribuye la titularidad del bien.

Al respecto y por contemplarse en forma excepcional en nuestra legislación la teoría del 
reembolso y como regla general el principio de la subrogación real, se concluye que los bie
nes mencionados en el presente inciso tendrán la calidad de propios si son adquiridos ínte
gramente con fondos propios.

Sin embargo, debe producirse la incorporación de la teoría del reembolso como regla 
general a fin de que, cuando se califique un bien como propio o social con independencia de 
la procedencia de los fondos con que la adquisición se realice, habrá de reembolsarse el valor 
satisfecho a costa, respectivamente, del patrimonio social o del propio, mediante el reinte
gro de su importe actualizado al tiempo de la liquidación. Esta regla, que será aplicable a las 
adquisiciones de bienes, tiende a dejar indemne al patrimonio que anticipó dinero para adqui
siciones en favor de otra masa patrimonial; se establecería con carácter recíproco, bien resulte 
un reembolso en favor de la sociedad de gananciales o de un cónyuge.

Mientras no se produzca esta reforma legislativa, estos bienes serán propios, pues así lo 
define el inciso 6, sin distinguir la fuente de su adquisición.

De otra parte, se dispone que también son bienes propios los instrumentos que sean 
accesorios de una empresa que tiene tal calidad. Ello es así por el principio de que las partes 
accesorias de un bien siguen la condición de éste. Conviene precisar que una empresa tiene 
la calidad de bien propio cuando ha sido constituida o fundada con fondos propios. Aquí se 
comprenden las figuras de la empresa unipersonal y de la empresa individual de responsabi
lidad limitada. De otra parte, los accesorios de una empresa son todos aquellos bienes que 
coadyuvan a la obtención del giro al que está destinado la empresa.

7. Acciones y participaciones de sociedades
Aunque la fórmula textual elegida en este dispositivo no es del todo precisa, se trata de 

un caso de aplicación particular del principio de la procedencia del derecho origen de nuevas 
adquisiciones. Así, se califica como bienes propios las nuevas acciones y participaciones que 
se distribuyen por un aumento de capital a consecuencia de la revaluación de activos fijos en 
una sociedad donde un cónyuge tiene acciones o participaciones de carácter propio.
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Sin embargo y por la fórmula textual empleada, también pareciera ser un supuesto deri
vado del principio del carácter gratuito de la adquisición del bien durante el matrimonio por 
cuanto, en los casos de aumento de capital por revaluación de activos fijos, los socios no reali
zan aporte alguno. Las diferentes interpretaciones aludidas cobran importancia respecto de los 
supuestos más usuales en que se aumenta el capital de una sociedad donde un cónyuge tiene 
acciones o participaciones con carácter propio: nuevos aportes y capitalización de utilidades.

Así, si se atiende el principio de la procedencia del derecho origen de nuevas adquisi
ciones, en todos los casos, las nuevas acciones o participaciones que se distribuyan tendrán 
el carácter de propias si el cónyuge tiene en esa sociedad acciones o participaciones inicial
mente propios. En tal sentido y en el caso de producirse nuevos aportes, el cónyuge deberá 
reembolsar el valor satisfecho a costa del patrimonio social si para ello empleó fondos sociales.

Respecto de la capitalización de utilidades, como no hay dividendos por haber resuelto 
la sociedad la no distribución de la ganancia, el cónyuge reembolsará a la sociedad el valor de 
los beneficios que se capitalizaron para reservar el derecho del otro consorte.

En cambio, si consideramos el principio del carácter oneroso o gratuito de la adquisición 
durante el matrimonio, las acciones que se reciban serán propias, si los nuevos aportes se rea
lizaron con fondos propios; o serán sociales, si se efectuaron con caudal social. Respecto de 
la capitalización de utilidades, las acciones que se perciban serán sociales por referirse a fru
tos civiles, que tienen la calidad de bienes sociales.

Parece ser estas últimas apreciaciones las que prevalecen en nuestro Código Civil, toda 
vez que ni la teoría del reembolso ni el principio de la procedencia del derecho origen de nue
vas adquisiciones están contempladas como reglas generales. No obstante, las primeras solu
ciones se ajustan más a la idea de preservar el equilibrio patrimonial existente al momento 
de celebrarse el matrimonio.

8. Renta vitalicia a título gratuito u oneroso
La primera parte de este dispositivo constituye un supuesto de aplicación del principio 

del carácter gratuito de la adquisición durante el matrimonio: la renta vitalicia otorgada gra
tuitamente por un tercero a favor de uno de los cónyuges. La gratuidad reside en la falta de 
contraprestación a cargo del cónyuge beneficiado.

La segunda parte de esta norma es un caso de aplicación de la subrogación real: la suma 
de dinero o el bien fungible que recibe el cónyuge beneficiado viene a sustituir en su patri
monio personal a los bienes empleados para cumplir con la contraprestación de su parte.

9. Vestidos, objetos de uso personal y otros
Este dispositivo se refiere a bienes propios que sirven a la persona para satisfacer sus 

necesidades de vestido y a objetos vinculados a sus méritos y afectos; razones por las cuales 
se les califica como bienes propios.

Respecto de los primeros, es claro que las necesidades de vestido son atendidas con bie
nes que no tienen un valor extraordinario. En estos casos y como están destinados a levantar 
una carga familiar, resulta evidente no exigir reembolso alguno por estar destinados los bie
nes propios y sociales al sostenimiento de los cónyuges; dependiendo, también, del entorno 

. económico y social en el que vivan.
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Esto es más resaltante con relación a los segundos, que ordinariamente carecen de valor 
pecuniario y no requieren la utilización de fondo alguno para su adquisición.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Definición de bienes propios

Cuarto.- Que, comentando el aludido inciso 1 del artículo 302 del Código Sustantivo, el maestro Cornejo Chávez expresa 
que, se califica como propios de cada cónyuge los bienes que aporte a l iniciarse el régimen de sociedad de gananciales, que la 
fórmula general empleada por el legislador comprende todos los bienes que cada uno de los cónyuges tenían al momento de 
iniciarse el régimen, sea corporales o incorporales, muebles o inmuebles, créditos o rentas, en general, todos los valores patri
moniales de cualquier naturaleza, sin atender a l origen o título de adquisición (...) (Cas. N ° 2201-99-Lima).

Si el cónyuge adquirió bienes antes de contraer matrimonio, estos no pueden ser objeto de la sepa
ración pretendida por la cónyuge

Sexto- Que, de otro lado, analizando el primero de los vicios in iudicando, es del caso señalar que el artículo 302 inciso 7 
del Código Civil establece que son bienes propios de cada cónyuge “las acciones y participaciones de sociedades que se distri
buyan gratuitamente entre los socios para la revaluación del patrimonio social, cuando esas acciones o participaciones sean 
bien propio”, debiendo concordarse esta disposición con lo establecido por este Supremo Tribunal en diversas Ejecutorias en el 
sentido que son bienes propios de cada cónyuge los que adquieran durante la vigencia del régimen de la sociedad de ganan
ciales cuando la causa de adquisición ha precedido a aquella, entendiéndose el término causa como el motivo o el antece
dente necesario que origina un efecto, y también el fundamento necesario por el cual se adquiere un derecho, se trata en con
secuencia de aquellos bienes sobre los cuales uno de los esposos ya tenía un derecho antes de casarse. Sétimo - Se advierte de 
la resolución recurrida, que el ad quem revocó el extremo indicado de la sentencia del a quo por considerar que según se 
aprecia del certificado de fojas ochenta y ocho, el demandado Segundo Juan Zonac Taica trabajó en la Cooperativa Casa 
Grande Limitada ahora Empresa Agroindustrial Casa Grande Sociedad Anónima desde el siete de julio de mil novecien
tos cincuenta y ocho, esto es, con anterioridad a la fecha del matrimonio con la demandante ocurrido el siete de julio de mil 
novecientos ochenta y seis, es decir el emplazado ya tenía acciones antes de casarse con la actora constituyendo un bien propio 
de aquel que no puede considerarse en la separación de patrimonios a l no formar parte de la sociedad de gananciales, por 
consiguiente y de conformidad con el artículo 302, inciso 7 del Código Civil, la demanda deviene en infundada en todos 
sus extremos, coligiéndose de ello, que la aplicación que le otorga el Colegiado Superior a la norma invocada es la adecuada 
no infiriéndose que haya sido aplicada contra su propio texto pues la Sala de vista determinó que el demandado adquirió
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las acciones que le correspondieron en la empresa Azucarera Casa Grande antes de contraer matrimonio con la accionante, 
manteniendo tales títulos la calidad de bien propio del emplazado no pidiendo ser objeto de la separación pretendida por la 
demandante, de lo que se concluye que se ha aplicado debidamente la norma denunciada por lo que este extremo del recurso 
resulta infundado (Cas. N ° 2227-2002-La Libertad).

Se sujetan al régimen de sociedad de gananciales los bienes adquiridos luego de la sentencia de sepa
ración, si los cónyuges se reconcilian y ostentan la posesión constante de casados

Segundo - Que, {...} luego de declarada la separación de cuerpos {...}, que puso fin al régimen patrimonial de la sociedad de 
gananciales, ellos se reconciliaron periodo durante el cual ostentaron la posesión constante de casados y adquirieron el 
bien objeto de la división y partición; Tercero - Que, frente a esta unión de hecho atípica entre cónyuges, por estar legalmente 
separados, no es correcto interpretar literalmente el artículo trescientos veintiséis del Código Civil pretendiendo, en este caso 
sui géneris, exigir que estos se encuentren libres de impedimento matrimonial para dar origen a una sociedad de bienes que 
se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales; requisito que es menester demostrar en el supuesto de aquellos a quienes 
no los une el vínculo matrimonial (Cas. N ° 2732-98-Lima).

Bienes propios y bienes de la sociedad: Diferencias

Tercero.- Que, dentro de los bienes que integran el régimen de la sociedad de gananciales existen los denominados bienes 
propios y los bienes de la sociedad. Cuarto - Que, los bienes propios son aquellos que tiene cada cónyuge desde antes de la 
celebración del matrimonio y aquellos que adquiera durante su vigencia a título gratuito, por subrogación real con otro bien 
propio, o por una causa o título anterior al matrimonio, siendo además éstos de libre disposición para su titular, y los bie
nes sociales constituyen por contrapartida, aquellos que se adquieren durante el matrimonio a título oneroso y aún después 
de su disolución por causa o título anterior a la misma. Quinto - Que, para facilitar la distinción entre uno y otro tipo de 
bienes el artículo 311 del Código Sustantivo ha establecido ciertas presunciones, como la señalada en su inciso 1 según la 
cual todos los bienes se presumen sociales salvo prueba en contrario, con lo cual la carga de la prueba corresponde a aquel 
que pretenda se reconozcan los bienes como propios. (Cas. N° 2242-99-Lim a).

Error al calificar como propio un predio adquirido un mes antes de la vigencia de la sociedad de 
gananciales

Tercero - Que, conforme a l inciso 2 del artículo 184 del Código Civil de 1936, son bienes comunes adquiridos por título 
oneroso a costa del caudal común, aunque se haga la adquisición a nombre de uno solo de los cónyuges, lo que significa, que 
cuando un bien se compra y se paga una parte del precio con el dinero propio de uno de los cónyuges y el saldo con el caudal 
común, se establece una copropiedad entre uno de los cónyuges y la sociedad conyugal en proporción a los valores invertidos. 
{ ...}  Sexto - Que, en consecuencia por lo antes expresado, hay un error de derecho en las sentencias de mérito al calificar 
como bien propio del causante un inmueble que fue adquirido un mes antes de la vigencia de la sociedad de gananciales, 
gravado con una hipoteca en garantía de un préstamo a largo plazo y que es cancelado durante la vigencia de la sociedad 
conyugal, por lo que es fundada la denuncia de aplicación indebida del inciso primero del artículo 177 del Código Civil 
de 1936. (Cas. N ° 2316-98-Lima).
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Administración de bienes propios

Artículo 303.- Cada cónyuge conserva la libre administración de sus bienes propios y 
puede disponer de ellos o gravarlos.

Concordancias:
C.C. art. 301, 302, 306, 308, 328

A l e x  P l á c i d o  V il c a c h a g u a

Con relación a los bienes propios, la regla general es que cada cónyuge conserva la libre 
administración de éstos y puede disponer de ellos o gravarlos (artículo 303 del Código Civil). 
El ejercicio de estas facultades del cónyuge propietario debe realizarse en armonía con el inte
rés familiar; éste se constituye en la medida para afectar patrimonialmente a la familia y es 
el argumento para restringir o suprimir algún acto de gestión de los bienes propios, que lo 
perjudica, o para verificar la realización de uno, que demanda.

Si bien no hay norma expresa sobre el particular, por el principio constitucional de pro
tección de la familia y por la consideración en el Código Civil de que la regulación jurídica 
de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidación y fortalecimiento, está implí
cito que la gestión de los bienes debe responder al interés familiar, como precepto rector, cual
quiera que sea el régimen patrimonial en rigor. Así como el ejercicio de la propiedad debe 
realizarse en armonía con el interés social, la gestión de los bienes en el matrimonio debe res
ponder al interés familiar. Este se impone como un límite natural a la administración y dis
posición de bienes propios y sociales, según el caso; se constituye, pues, en la medida nece
saria para afectar patrimonialmente a la familia y que, de hecho, los cónyuges utilizan en 
un matrimonio normal. Por ello y ante su inobservancia por uno de los cónyuges, el interés 
familiar es el argumento para restringir o suprimir algún acto de gestión de los bienes que lo 
perjudica o para verificar la realización de uno que demanda.

La consideración al interés familiar como principio rector de la gestión de los bienes del 
matrimonio surge del código ético-jurídico que se impone a los consortes para el cumpli
miento de los deberes conyugales. Como se ha indicado, el código ético-jurídico está inte
grado por diversas normas que evidencian la unidad personal que resulta para los cónyuges 
de las nupcias: el respeto y consideración, la consulta y coordinación recíprocas deben ser la 
regla de oro de las relaciones conyugales y, en especial, de la toma de decisiones con repercu
sión patrimonial. Por ello, se impone a los mismos una conducta moral tal que haga posible 
que la unidad de la pareja sea una realidad y tiendan al sostenimiento de la familia, según 
los roles asumidos.

Dentro de esta concepción, la gestión de los bienes propios -sea en el régimen de socie
dad de gananciales o en el de separación de patrimonio-, cuya regla general es que cada cón
yuge conserva la libre administración de éstos y puede disponer de ellos o gravarlos, debe 
realizarse en armonía con el interés familiar.

Por esta razón, legislaciones como la española y la argentina contemplan expresamente 
una limitación al poder dispositivo de bienes propios a fin de proteger el hogar familiar. Esta
blecen que para disponer o gravar el inmueble donde está constituido el domicilio conyugal y 
de los muebles de uso ordinario de la familia, se requiere la intervención de ambos cónyuges, 
aunque tales bienes pertenezcan a uno solo de ellos. Por ello es que admiten por vía de auto
rización judicial supletoria, ante la oposición del otro esposo, la enajenación del inmueble o
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de los muebles comprendidos en el menaje ordinario del hogar, si el propietario asegura otro 
ámbito suficiente, según el nivel económico del matrimonio.

Agregan que la pretensión conferida se mantiene aun después de disuelto el matrimo
nio, cuando hay hijos menores o incapaces por cuanto la necesidad de éstos de contar con 
vivienda, no puede estar sometida a la frustración de la relación matrimonial y la consecuente 
disolución del matrimonio. Finalmente, señalan que el acto al que le falta el concurso de la 
voluntad del otro, está viciado de anulabilidad por estar comprometido el interés patrimonial 
de aquél, o el interés de los hijos, según el supuesto; siendo, entonces, susceptible de confir
mación por el que no interviene.

La medida anotada tiene su razón de ser en la necesidad de satisfacer el interés familiar: 
salvar a cualquiera de los cónyuges de la arbitrariedad o mala voluntad del otro e impedir un 
ejercicio antifuncional y abusivo de los derechos.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Régimen de sociedad de gananciales. Bienes propios y sociales de la sociedad

Segundo - Que, como establece el artículo trescientos uno del Código Civil, en el régimen de la sociedad de gananciales hay 
bienes propios de cada cónyuge y bienes de la sociedad. Tercero- Los bienes propios son administrados y dispuestos en forma 
independiente y responden de las obligaciones particulares de cada cónyuge, como disponen los artículos trescientos tres y tres
cientos siete del mismo Código; en cambio los bienes sociales deben ser administrados y dispuestos en forma mancomunada 
por los cónyuges, conforme a los artículos trescientos trece y trescientos quince del mismo Código (Cas. N ° 938-99-Líma).

Al adquirir un bien antes de contraer matrimonio, se tiene la libre disposición de dicho bien, pudiendo 
enajenarlo

Décimo - Que, en cuanto a la causal de inaplicación de normas de derecho material es menester dar por establecido que, 
conforme a la regla de los artículos 302, inciso 1 y 303 del Código Civil, son bienes propios de cada cónyuge los que aporte 
al iniciarse el régimen de sociedad de gananciales y que cada cónyuge conserva la administración de sus bienes propios y 
puede disponer de ellos y gravarlos, que es precisamente lo que acontece en el caso de autos; en el que como lo han establecido 
ambas instancias, aunque con fallos distintos, la demandada María Cleofé Torres Urbano adquirió el inmueble sublitis
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antes de contraer matrimonio con el demandante, resultando por ello errónea que, como lo considera el Colegiado Superior, 
tal condición de bien propio haya variado a bien social por el hecho de no haberse efectuado separación de patrimonios o que 
se haya incorporado a la sociedad de gananciales en mérito a un documento unilateral del actor sin la intervención de su 
cónyuge; de lo que se concluye que esta ha tenido la libre disposición de un bien propio, pudiendo enajenarlo, como en efecto 
lo ha hecho a favor de los codemandados Demetrio Barrios Cahuana y Teófila Montes Sánchez, quienes han adquirido el 
bien bajo la fe del Registro Público, por lo que dicha transferencia no adolece de nulidad, deviniendo así en amparable la 
casación por inaplicación de las citadas normas sustantivas (Cas. N ° 1999-2003-Ayacucho).

No es nula la compraventa de un bien realizada solo por uno de los cónyuges, cuando este lo adqui
rió a título gratuito

Cuarto: La Sala de mérito en segunda instancia, ha revocado la decisión del a quo, y reformándola ha declarado infun
dada la demanda, señalando que si bien es cierto la accionante doña Elcira Honorio Pérez contrajo matrimonio con don 
Vicente Ramos Andrade antes que este adquiriera la propiedad de las parcelas sublitis, no es menos cierto que dichos inmue
bles los adquirió a título gratuito, por lo tanto, conforme al artículo 302 del Código Civil son bienes propios de cada cón
yuge “los que adquiera durante la vigencia del régimen a título gratuito En consecuencia, el vendedor estaba en la facul
tad de disponer de dichos bienes a tenor del artículo 303 del Código sustantivo, por tanto, el fundamento de que la actora 
no participó en las transferencias y que con ello se infringió el artículo 319 del Código Civil, no resulta aplicable al caso 
submateria, en razón que al haberse adquirido el bien a título gratuito este no formaría parte de la sociedad de ganancia
les, tal como se tiene acotado, sin perjuicio que el supuesto de hecho previsto en el artículo 319 del Código Civil no se trata 
un supuesto de ntdidad de acto, sino un supuesto de ineficacia. Respecto al pago de costas y costos, se advierte que h¡ n exis
tido motivos atendibles para litigar de parte de las demandantes (Cas. N ° 2167-2011-Del Santa).
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Renuncia a herencia, legado o donación

Artículo 304.- Ninguno de los cónyuges puede renunciar a  una herencia o legado o dejar 
de aceptar una donación sin el consentimiento del otro.

Concordancias:
C.C. arts. 310, 674

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s -M a c h u c a

Las liberalidades, provenientes de donaciones, herencias instituidas por testamento o 
legados, particularmente las que carezcan de cargo (artículos 185 y ss., y 1642), es decir, las 
liberalidades puras y simples, es a lo que apunta este artículo, además de las herencias lega
les y la legítima, que no constituyen actos o negocios jurídicos sino que son derechos, por lo 
que nunca podrán estar sometidas a modalidad alguna.

Es importante destacar que las liberalidades modalizadas con cargo se excluyen de este 
supuesto, porque en la medida en que el cumplimiento del cargo va a constituir una obliga
ción para el beneficiario de la liberalidad (LO H M ANN ), éste tiene el pleno derecho de acep
tarla o de rechazarla, sin necesidad del consentimiento del otro cónyuge.

Es pertinente mencionar que el cargo o modo impone una conducta o limitación del 
uso del bien que se recibe, siendo la propia liberalidad usualmente el medio de cumplir con el 
cargo (DE LOS M OZOS); esta obligación en que consiste el modo o cargo tiene por objeto 
una prestación y no una contraprestación pues no está en relación de equivalencia con la 
prestación objeto de la liberalidad y porque su ligazón a ella es en relación de coordinación 
o subordinación (TO RRALBA SORIANO).

El numeral comprende las liberalidades intervivos (donaciones) y las mortis causa (lega
dos o la institución de heredero), así como la herencia de los herederos legales (quienes son 
llamados a suceder a falta de testamento, entre otros supuestos, artículo 815, sobre herencia 
legal) y el derecho de los legitimarios, mal llamados herederos forzosos. En efecto, la legítima 
no debe confundirse con la herencia, pues mientras que la primera es un derecho, la segunda 
sería el contenido del derecho. Asimismo, la legítima es un concepto más amplio que el de 
herencia, pues mientras éste abarca solamente el patrimonio dejado al fallecimiento del cau
sante, la legítima se calcula sobre el valor de la herencia neta más el valor de las donaciones 
—a legitimarios o a terceros— realizadas en vida del causante y que excedan la porción de libre 
disponibilidad. Más aún, si un legitimario recibió en vida del causante bienes que cubren su 
derecho, al fallecer éste, el legitimario ya no recibirá nada, por lo que no siempre un legiti
mario es un heredero. Por otra parte tampoco puede hablarse de ninguna herencia forzosa, 
desde que cualquier heredero -legitimario o n o- puede renunciar a ella (LO H M ANN ).

En este punto es menester señalar que los actos o negocios gratuitos y las liberalida
des no son términos sinónimos o indistintos. Los primeros -actos en los que existe contra
prestación- van a estar respecto de las segundas en una relación de género a especie, pues 
las liberalidades implican el empobrecimiento de un patrimonio (del donante, por ejemplo) 
y el enriquecimiento de otro (correspondiente al donatario, heredero instituido, legatario), a 
diferencia de otros actos o negocios a título gratuito que no van a tener estas consecuencias 
(mutuo sin intereses, comodato, depósito). Toda liberalidad es un acto o negocio gratuito, 
pero no a la inversa.
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Dentro de esta lógica estaría considerada la condonación o remisión de deuda, para 
muchos una forma de donación, pues este crédito se encuentra dentro del activo de una per
sona y a su vez dentro del pasivo de otra, y al producirse esta figura extintiva de obligacio
nes, sale del activo de una y reduce el pasivo de la otra, incrementando su patrimonio neto. 
Esto será más evidente en caso de que la deuda se hubiese generado de un contrato con pres
taciones recíprocas en el que una de las partes cumplió con su prestación y se le adeuda la 
contraprestación, que será luego el objeto de la condonación. En cambio, si lo que se con
dona es la obligación de entregar algo en mérito de un contrato de donación, la relación con 
la liberalidad se torna algo más difusa y pierde algo de sentido, aunque no por ello deja de 
ser una liberalidad.

Dentro del régimen de sociedad de gananciales, si bien las adquisiciones por causa de 
liberalidad o por algún derecho como la legítima o la herencia legal van a ingresar al patri
monio privativo de cada cónyuge, como bien propio, el precepto bajo comentario establece 
que ninguno de ellos puede renunciar a ellas (si se trata de herencias, legítima o legados) o 
dejar de aceptarlas (en el caso de las donaciones) sin el consentimiento del otro cónyuge.

La intención de la norma pareciera ser la protección de la familia, previniendo que la 
obligación general de contribución al sostenimiento del hogar se vea perjudicada (ver comen
tario al artículo 300). Pero correspondiendo esta genérica obligación tanto a los cónyuges en 
el régimen de sociedad de gananciales como a los que se encuentren en el de separación de 
patrimonios, se exigiría el consentimiento del otro cónyuge para renunciar a herencias, legí
tima y legados y no aceptar donaciones en ambos regímenes, y esto no es así. Por ello, no es 
ésta la razón del dispositivo.

El fundamento de la norma estriba en que en el régimen de sociedad de gananciales, 
los frutos y productos de todos los bienes, sean propios o sociales, así como las rentas de los 
derechos de autor e inventor, son sociales. Entonces, se trata de un derecho expectaticio que 
corresponderá a la sociedad, lo que la ley pretende proteger.

Lo que la comunidad tiene respecto de los bienes propios de los cónyuges es el uso y 
goce, sus frutos y rentas le pertenecen, quedando a favor de su dueño, lo que podría deno
minarse un derecho de nuda propiedad, propiedad que se restablecerá en toda su plenitud al 
disolverse la sociedad (BORDA).

Decimos que la ley “pretende proteger” y no que “protege” este derecho de la socie
dad sobre los frutos, productos y rentas, puesto que tal protección no es, en realidad, del 
todo efectiva. Y esto se debe al derecho que cada cónyuge mantiene sobre sus bienes pro
pios, pudiendo disponer de ellos o gravarlos (artículo 303). Nos encontramos, pues, frente 
a la contradicción de requerirse de la aprobación del cónyuge para rechazar una donación, 
ante cuya negativa a otorgar tal consentimiento el bien ingresará al patrimonio personal y 
privativo del beneficiario, pero éste luego podrá disponer de él, lo que incluye venderlo, per
mutarlo, donarlo, sin intervención alguna del otro. No se requiere del consentimiento del 
otro cónyuge para enajenaciones de ningún tipo, sean a título oneroso o gratuito, a diferen
cia, por ejemplo, de la legislación venezolana, que si bien no regula lo relativo al consenti
miento del otro cónyuge para la renuncia o no aceptación de herencias o donaciones, sí dis
pone que en caso de enajenaciones a título de liberalidad intervivos, se tiene que obtener tal 
consentimiento. “En efecto, la exigencia legislativa se funda en que la comunidad de ganan
ciales es beneficiaria de los frutos civiles o naturales, según el caso, provenientes de los bie
nes propios de los cónyuges. De manera que la exclusión de un bien propio del cónyuge, a
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título gratuito por actos entre vivos, comporta una disminución de los ingresos, vale decir, 
un perjuicio para la masa patrimonial común, que a juicio del legislador requiere la mani
festación de consentimiento del otro integrante de la comunidad de gananciales para su 
validez” (WILLS).

Es cierto que si los actos de disposición excesiva fuesen el resultado de una actitud irra
cional o de una ausencia de aptitudes de ponderación del valor de los bienes o de su ade
cuado manejo, el otro cónyuge puede plantear una acción de interdicción por causa de pro
digalidad (artículo 584) o de mala gestión (artículo 585) o de invalidez de donación (artículo 
1629) (CO RNEJO  CHAVEZ), pero no siempre se estará ante un caso de incapacidad, y para 
ver si procede la reducción de lo donado hay que esperar a que fallezca el donante. Por otro 
lado, atentar contra el derecho de propiedad es asunto delicado, por lo que nuestro legisla
dor adoptó la posición de no interferir con él, bastando la mencionada restricción a la libre 
renuncia a las herencias, legítimas y legados y no aceptación de las donaciones.

No obstante, en aras de la protección a la familia, más aún si se ha optado por un régi
men de comunidad, creemos que debería haber ciertas limitaciones a la libre disposición de 
los bienes propios para determinados casos en que efectivamente exista abuso, como en el 
caso de que uno de los cónyuges únicamente aporte a la sociedad el importe del alquiler del 
inmueble de su propiedad, en tanto que el otro realice la totalidad de los demás aportes, ya 
sea mediante sus bienes propios, su trabajo, o ambos, y el primero disponga de su inmueble, 
dejando toda la carga económica de la sociedad en manos de su consorte. O en caso de que 
disponiendo de ese bien y privando así a la sociedad de sus frutos, reduzca el nivel de vida de 
la familia o lo ajuste en forma demasiado estrecha. En estos supuestos debería haber inter
vención del cónyuge para actos de disposición a modo de liberalidad. Pero si no causa nin
gún perjuicio o menoscabo a la sociedad, entonces no habría problema en que cada uno dis
frute a plenitud de las facultades inherentes al derecho de propiedad sobre sus bienes propios.

De igual forma, respecto a la renuncia a herencia, legítima y/o legados, y a la no acepta
ción de donaciones, el cónyuge debería poder oponerse solo si se prueba que con tal rechazo 
efectivamente se perjudica a la familia, además de la evaluación de la justa causa que podría 
tener el beneficiario para repudiar la liberalidad o herencia, por ejemplo si el regalo provi
niese de fuente indeseable, como alguien que fue causa de dolor o vergüenza familiar o per
sonal, o de persona de dudosa reputación en la sociedad, etc.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Ninguno de los cónyuges puede dejar de aceptar o rechazar una donación sin el consentimiento del otro

Tercero - Que, el artículo trescientos cuatro del Código Civil, establece entre otros supuestos, que ninguno de los cónyuges puede 
dejar de aceptar o rechazar una donación sin consentimiento del otro, norma que no resulta aplicable al presente caso, por 
cuanto el demandado sí aceptó la transferencia a título gratuito que efectuó a su favor su empleadora, y por ende al tra
tarse de un bien propio, de acuerdo a lo establecido por el inciso tercero del artículo trescientos dos del Código sustantivo, no 
requería del asentimiento de su cónyuge; y si bien es cierto que el artículo trescientos diez del acotado establece que los títu
los y productos provenientes de los bienes propios de cada cónyuge constituyen bienes sociales, sin embargo no es materia con
trovertida en este proceso el cobro de frutos (Cas. N ° 3702-2000-Moquegua).
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Artículo 305.- S i uno de los cónyuges no contribuye con los frutos o productos de sus bie
nes propios a l sostenimiento del hogar, el otro puede pedir que pasen a  su administración, 
en todo o en parte. En este caso, está obligado a  constituir hipoteca y, si carece de bienes 
propios, otra garantía, si es posible, según el prudente arbitrio del juez, por el valor de los 
bienes que reciba.

Concordancias:
C.C. art. 3 0 0 ;  C.P.C. art. 5 4 6  y ss., 5 ta  D .F

Administración de los bienes del otro cónyuge

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

La libertad de administración que cada cónyuge tiene sobre sus bienes propios se encuen
tra encuadrada, en forma concreta, en el hecho de que los frutos y productos de tales bienes 
pertenecen a la comunidad (artículo 310) y, de manera general, en la obligación que ambos 
esposos tienen de contribuir al sostenimiento del hogar según sus respectivas posibilidades 
y rentas (artículo 300).

Como bienes sociales, los frutos, productos y rentas que provengan de los bienes propios, 
deben destinarse a pagar las obligaciones de la sociedad, en primer lugar, como el sosteni
miento de la familia (alimentación, vestido y salud de los cónyuges y sus hijos); la educación, 
protección y formación de los hijos comunes; los gastos del hogar en general -alquiler, luz, 
agua, teléfono, seguridad, tributos, mantenimiento en general del domicilio conyugal, etc.-; 
los alimentos que legalmente uno de los cónyuges deba dar a otras personas; el importe de lo 
donado o prometido por ambos cónyuges a los hijos comunes; las mejoras necesarias, repa
raciones y tributos en predios propios; las mejoras útiles y de recreo que la sociedad decida 
introducir en bienes propios de uno de los esposos, con consentimiento de éste; las mejoras, 
reparaciones y tributos en los bienes sociales; los atrasos o réditos devengados de las obliga
ciones a que estuviesen afectos tanto los bienes sociales como los propios, cualquiera que sea 
la época a que correspondan; las cargas que pesan sobre los usufructuarios respecto de los 
bienes propios de cada cónyuge; los gastos que cause la administración de la sociedad (obli
gaciones de ambos cónyuges, bajo cualquier régimen: artículos 235, 287, 300, 423. Obliga
ciones de cargo de la sociedad de gananciales: artículo 316).

El artículo 305 establece que en el caso de que uno de los cónyuges no contribuyera con 
los frutos o productos de sus bienes propios al sostenimiento del hogar, el otro puede pedir 
que pasen a su administración, en todo o en parte.

Es de observar que la contribución al sostenimiento del hogar, obligación establecida 
en forma general, corresponde a los cónyuges bajo cualquier régimen patrimonial en que se 
encuentren (artículo 300, y también artículos 235, 287 y 423), en el régimen de sociedad de 
gananciales está específicamente detallada como de cargo de ella (artículo 316), y la manera 
como se cumplirá también: con los bienes sociales.

Está claro también que los bienes sociales no pertenecen a los cónyuges por separado, 
sino a la comunidad, por lo que los frutos o productos de los bienes propios, apenas se gene
ran, forman parte del patrimonio social, no siendo en ningún momento propios de ninguno 
de los cónyuges. En otras palabras, los frutos, productos o rentas de los bienes propios de uno 
de los consortes jamás son bienes propios de éstos, sino que nacen, se originan, se generan 
como bienes sociales. Por ello la redacción de la norma que comentamos no es idónea, pues
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puede conducir a algún equívoco, ya que pareciera dar a entender que los frutos o produc
tos de sus bienes propios le pertenecen y que con ellos debe realizar su aporte a la sociedad, 
lo que no es así. En efecto, el cónyuge propietario del bien que genera frutos o productos no 
tiene que contribuir con estos frutos o productos, pues no le pertenecen; le pertenecen, por 
derecho, desde el principio, a la sociedad. Lo que tiene que hacer, eso sí, es no obstaculizar 
su percepción o recaudación y ponerlos a disposición de la sociedad de inmediato.

Hecha la aclaración, entonces, si uno de los cónyuges obstruye el derecho de la socie
dad sobre estos bienes sociales aprovechando su condición de propietario único del bien que 
los genera, el otro cónyuge puede pedir -a l juez- que pasen a su administración, total o par
cialmente, según el caso. Aquí entonces uno de los cónyuges administra los bienes del otro 
sin necesidad de poder (PERALTA).

El objeto de esta medida es claro; en modo alguno se trata de gravar ni mucho menos 
de disponer de tales bienes, sino únicamente de administrarlos, a fin de destinar sus rendi
mientos al sostenimiento del hogar (CORNEJO).

La disposición o gravamen de los bienes solo podrá ser realizada por el propietario; podrá 
efectuarse por el otro cónyuge o por un tercero si es que cuenta con poder otorgado por el 
propietario, por escritura pública (artículo 156).

No obstante, puede darse abuso por parte del cónyuge administrador, quien podría gra
var o disponer de los bienes en beneficio propio o incluso en beneficio de la sociedad conyu
gal. Lo señalado puede ocurrir cuando el bien no está registrado. Cabe señalar que en princi
pio, los inmuebles no deberían adolecer de falta de inscripción, pero se dan casos en que por 
ausencia de catastro no están registrados. Asimismo, al ser el registro en nuestra legislación 
vigente declarativo y no constitutivo de propiedad -aunque con visos de reforma en este sen
tido-, aún no ofrece las seguridades del caso. En el caso de los bienes muebles, los hay con 
registro y sin él. Los bienes muebles no registrados son los que sufren el mayor riesgo de ser 
dispuestos o gravados sin conocimiento del verdadero propietario ni del tercero adquiriente 
o en cuyo favor se grava.

Ahora bien, si es un bien inmueble, no podrá hipotecarlo, pues la hipoteca nace con la 
inscripción; y respecto a disponerlo, necesitará al menos un documento en que conste su título 
de propiedad, por lo que el tercero adquiriente no podría pretender derecho alguno frente al 
cónyuge propietario, el que, en cualquier caso, puede interponer la acción reivindicatoria con
tra el tercero, y la de daños y perjuicios contra el cónyuge abusivo. Por su parte, el compra
dor de buena fe puede interponer la acción rescisoria por venta de bien ajeno (artículo 1539).

Esto es de aplicación a los bienes muebles no registrados, cuya propiedad suele ser de muy 
difícil probanza. Los bienes muebles registrados, como los vehículos motorizados, en cam
bio, no ofrecen este problema, como tampoco lo ofrecen algunos bienes muebles que nadie 
más que el propietario puede enajenar o gravar, como por ejemplo, las acciones nominativas.

Asimismo, también podría el cónyuge administrador destruir -culposamente, y no como 
consecuencia de caso fortuito o de fuerza mayor- el o los bienes propios del otro cónyuge. 
Todos estos supuestos fueron previstos por la norma, que dispone que en estos casos (cuando 
al negar un cónyuge a la sociedad su derecho a los frutos y productos de sus bienes propios, 
el otro cónyuge pueda administrarlos), el cónyuge administrador “está obligado a constituir 
hipoteca y, si carece de bienes propios, otra garantía, si es posible, según el prudente arbitrio 
del juez, por el valor de los bienes que reciba”.
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El Código establece que la garantía será la hipoteca, lo cual no tiene razón de ser, ya que 
existen otras garantías reales o personales que podrían revestir similar o mayor solidez. Las 
garantías más eficientes, en particular para estos casos, son las que no requieren entrega física 
del bien, es decir, las hipotecas y las prendas sobre bienes muebles inscritos (entrega jurídica), 
sin olvidar las garantías personales que, dependiendo de la solvencia moral y económica del 
fiador o aval, pueden ser muy seguras. Al fin y al cabo, de lo que se trata es que la garantía 
sea suficiente, lo que abarca no solo cantidad sino calidad, pues en principio se persigue sal
vaguardar el bien del cónyuge propietario.

Por otro lado, la norma toma en cuenta la posibilidad de que el cónyuge que quiere 
administrar los bienes del otro carezca de bienes propios que dar en garantía, o de obtener 
una garantía personal, corriendo el riesgo de no poder impedir que el cónyuge propietario 
continúe negándose a entregar los frutos que por ley pertenecen a la sociedad. De darse esta 
situación, el juez evaluará las circunstancias y podrá decidir si el monto de la garantía es sufi
ciente, si la garantía es adecuada e, incluso, según la gravedad del caso, podría no exigir la 
constitución de garantía alguna.

DOCTRINA
BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil, I: Familia. 9a edición. Perrot. Buenos Aires, 1993; COR
NEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano, Sociedad Conyugal, I. 6a edición. Studium. Lima, 1987; 
DÍAZ VALDIVIA, Héctor. Derecho de Familia. 10a edición. Lima, s/e, 1998; LEÓN BARANDIARÁN, José. 
Comentarios al Código Civil peruano. Tomo I. Ediar. Buenos Aires, 1954; MENDEZ COSTA, María Josefa, 
y DANTONIO, Hugo. Derecho de Familia, II. Rubinzal - Culzoni Editores. Buenos Aires, 1994; PERALTA 
ANDÍ A, Javier. Derecho de Familia en el Código Civil. 2a edición. IDEMSA. Lima, 1996; ZANNONI, Eduardo 
A. Derecho Civil, Derecho de Familia. Tomo I. 3a edición actualizada y ampliada. Astrea. Buenos Aires, 1998.

255



Facultad del cónyuge administrador

Artículo 306.- Cuando uno de los cónyuges perm ite que sus bienes propios sean adm inis
trados en todo o en parte por el otro, no tiene éste sino las facultades inherentes a  la  mera 
administración y queda obligado a  devolverlos en cualquier momento a  requerimiento 
del propietario.

Concordancias:
C.C. art. 3 0 3

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

Como regla general, los cónyuges poseen facultades de administración y de disposición 
o gravamen sobre sus bienes propios (artículo 303), lo que quiere decir que cada uno tiene la 
libertad de administrarlos según su propio criterio, así como de afectarlos o enajenarlos libre
mente, ciertamente esto último con las restricciones que la ley establece en aras de la protec
ción de la familia. Estas limitaciones tienen que ver con el ejercicio arbitrario o abusivo de la 
autonomía privada y del derecho de propiedad versus los intereses de la familia creada por el 
individuo, como la donación inoficiosa o la interdicción por causa de mala gestión o prodi
galidad, las cuales, como ya se ha señalado (ver comentario al artículo 304), resultan insufi
cientes para conferir auténtica y eficaz protección a la familia.

En cuanto a la administración, excepcionalmente ésta puede pasar al otro consorte:

Por representación legal de la sociedad. La ley dispone que uno de los cónyu
ges asuma la administración de los bienes de la sociedad y de los bienes propios 
del otro cuando éste está impedido de hacerlo por interdicción u otra causa, si se 
ignora su paradero o se encuentra en lugar remoto, o si ha abandonado el hogar 
(artículo 294).

Por decisión judicial. La administración de los bienes propios de uno de los cón
yuges pasa al otro, por mandato judicial y a solicitud de este último, a fin de des
tinar sus frutos, productos o rentas -que son bienes sociales- al sostenimiento 
del hogar (artículo 305), debido a que el cónyuge propietario de tales bienes no 
está cumpliendo dicha obligación.

Voluntariamente. Este es el caso del numeral que nos ocupa.

Este artículo contempla una situación muy distinta de las dos anteriores. Se 
trata de la autorización voluntaria por parte del cónyuge que tiene bienes propios 
para que su consorte los administre total o parcialmente, atendiéndose a la particu
laridad de la relación conyugal, a la que por su propia naturaleza se le conceden cier
tas prerrogativas, exonerándosele de algunos mínimos formalismos indispensables en 
otros ámbitos.

La autorización que el cónyuge propietario confiere al otro para administrar puede 
ser expresa, es decir, por instrumento público o privado o verbal (M EN D EZ CO STA  y 
D ’A N TO N IO ) y, en general, cuando los medios empleados por el consorte tienen por fina
lidad dar a conocer su voluntad interna directamente al otro cónyuge (VIDAL).

También puede ser tácita, que resulta de actos por los que se puede conocer con certi
dumbre la existencia de la voluntad, en los casos en que no se exige una expresión positiva o 

256 cuando no haya una protesta o declaración expresa en contrario (LEON BARANDIARAN).
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La voluntad tácita es una voluntad real, a diferencia de la presunta, que puede no serlo; en el 
caso del artículo 306, la norma explícitamente alude al supuesto en que uno de los cónyu
ges “permite” -e l texto del Proyecto de la Comisión Reformadora era más claro aún, si bien 
menos elegante, pues empleaba el término “deje” en lugar de “permite”— que sus bienes pro
pios sean administrados por el otro en todo o en parte, por lo que efectivamente existe una 
voluntad evidenciada de manera clara a través de un comportamiento voluntario de inac
ción, no impidiendo, pudiendo hacerlo, la actuación jurídica del otro cónyuge en su nom
bre y representación (M ÉN D EZ CO STA y D ’ANTONIO). A modo de ilustración, “si la 
esposa admite que su marido administre su estancia, no podrá luego no frente a él, ni frente 
a terceros, pretender la nulidad de los actos de administración, porque su inacción frente a la 
ostensible administración por el marido importa su mandato tácito. Pero lo que ya no puede 
ocurrir (...) es que el marido realice ocultamente y ante la ignorancia de su mujer, actos que 
pueden comprometer la responsabilidad o los bienes de ésta” (BORDA).

La norma contempla, pues, el supuesto de la administración de los bienes propios de un 
cónyuge por el otro aun sin la autorización expresa del primero, bastando únicamente que 
éste deje que el otro lo haga, sin decir ni hacer nada. Simplemente le permite administrar los 
bienes en mención sin objetarlo, lo que se explica por la naturaleza sui géneris de la relación 
conyugal (CORNEJO). Al ser voluntaria la autorización, quiere decir que existe una dosis 
implícita de confianza en la que la ley decidió no entrometerse, por lo que no exige constitu
ción de garantía alguna al cónyuge administrador, como sí lo hace en el supuesto de adminis
tración por decisión judicial (artículo 305), solución no compartida por todos; así, por ejem
plo se ha afirmado que, “... en el caso de una sociedad tan íntimamente entrelazada como es 
el matrimonio, hay razón para que se presuman los riesgos que trata de prevenir el artículo 
305 para un caso semejante de transferencia temporal de la administración de los bienes pro
pios, por lo que lo menos que podría haberse hecho es que el cónyuge administrador consti
tuya garantías, o conste de manera cierta el encargo de la administración en la forma del res
pectivo poder, para evitar lo que con frecuencia ocurre en la práctica, de que uno de los cón
yuges asume arbitrariamente la administración exclusiva no solo de los bienes sociales sino 
también los propios del otro” (DIAZ).

Cuando se da este supuesto, las facultades que la ley confiere son las de mera adminis
tración o administración ordinaria, que son actos que “tienen por finalidad la conservación 
del capital de un patrimonio, o la obtención de rentas, utilidades o productos que correspon
dan de acuerdo con su destino económico” (ZAN NO N I), como cobrar la renta devengada, 
obtener frutos (por ejemplo, los cultivos que periódicamente se realizan en tierras aptas para 
tal fin), utilidades o ganancias, o los actos de goce, conservación y uso de los bienes.

Se excluye de esta manera cualquier acto de disposición o afectación del bien, para lo 
cual sí será indispensable el otorgamiento de poder, con las formalidades exigidas para este 
tipo de actos (escritura pública) (artículo 156).

Debe tenerse en claro que los actos de disposición o gravamen prohibidos son los rela
tivos al bien o los bienes propios del cónyuge, y no a los frutos o productos percibidos que 
pueden ser enajenados, y esta enajenación constituir un acto de administración ordinaria, 
como por ejemplo la venta del fruto cosechado, que además de no alterar el capital del patri
monio económicamente considerado (ZA N N O N I), es bien social que debe aplicarse al sos
tenimiento del hogar.

Por otro lado, no se puede descartar la posibilidad de que se trate de un caso de actua
ción en nombre de otro sin autorización (también denominada representación directa sin poder),
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donde no participó en modo alguno la voluntad (ni expresa ni tácita) del cónyuge propieta
rio, por lo que el acto será ineficaz para éste mientras no lo ratifique expresa o tácitamente (por 
ejemplo, aprovechando el resultado).

En efecto, muchas veces esta permisividad tácita precisamente se refiere a que el cónyuge 
propietario no se opone a actos ya realizados de los que se entera luego de efectuados, lo que 
va a ser en realidad una ratificación tácita, que va a dar lugar a una autorización tácita hacia 
el futuro. El problema en estos casos es que para el tercero con quien se celebra el acto jurí
dico será difícil saber si el cónyuge con quien está tratando tiene o no esta autorización tácita 
(o expresa, porque podría ser verbal). Un elemento que juega a favor del tercero es que éste 
actúa de buena fe basado en las apariencias, por tratarse de un simple acto de administración 
realizado por uno de los cónyuges, lo que es muy usual en nuestras sociedades.

Por su parte, el cónyuge que actuó sin autorización (ni expresa, ni tácita; ni mediando 
ratificación expresa, ni tácita) alguna, o el que teniéndola, administre los bienes del otro en 
forma dolosa o culposa, causándole un perjuicio al propietario, responderá por sus actos.

Asimismo, el cónyuge administrador está obligado a devolver los bienes a su propieta
rio en cuanto éste lo requiera, lo que equivale a decir que no se necesita de preaviso ni for
malidad de ninguna clase para ello.

Finalmente, creemos que esta norma es de aplicación también dentro del régimen de 
separación de patrimonios, salvo, claro está, lo relativo a los productos, rentas o frutos de tales 
bienes, que pasan a integrar el patrimonio propio del cónyuge propietario (artículo 327), pues 
en este régimen no hay bienes sociales, aunque sí la obligación de proveer al sostenimiento 
del hogar (artículo 300), al igual que en la sociedad de gananciales.
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JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA 

Administración de los bienes propios

E l  artículo 3 0 6  d el Código C ivil dispone que si un cónyuge permite que el otro administre sus bienes propios, le deben ser 

restituidos a  su requerimiento (Cas. N °  62-T-97-Huaura).
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Artículo 307.- Las deudas de cada cónyuge anteriores a  la vigencia del régimen de ganan
ciales son pagadas con sus bienes propios, a  menos que hayan sido contraídas en beneficio del 
futuro hogar, en cuyo caso se pagan con bienes sociales a  fa lta  de bienes propios del deudor.

Concordancias:
C.C. art. 302, 310

Deudas contraídas con anterioridad al régimen

D avid  Q u is p e  S a lsa v il c a

El enunciado de este artículo, referido al régimen de sociedad de gananciales, regula 
un tipo de deuda: la personal anterior a la vigencia del régimen. Comprende dos supuestos 
con efectos opuestos: a) el de las deudas anteriores al régimen sin beneficio del futuro hogar, 
enunciado general cuya consecuencia es el de ser pagadas con bienes propios del cónyuge 
deudor; y b) la deuda de cada cónyuge contraída en beneficio del futuro hogar, caso excep
cional donde la deuda es pagada con bienes sociales a falta de bienes propios del deudor. De 
esta manera se vinculan los conceptos de deuda y responsabilidad, estableciéndose las impli
cancias de la calificación de la deuda.

1. La regla general de deuda y responsabilidad 
del artículo 307

a) La regla general al interior del sistema de deuda y responsabilidad de la socie
dad de gananciales

La primera parte del artículo 307 resalta literalmente un caso específico de deuda inequí
vocamente propia, personal o privativa anterior el régimen de sociedad de gananciales; en esta 
orientación encuentra su complemento con aquella otra que enuncia que los bienes comunes 
responden por las deudas comunes (primer supuesto del artículo 317). De esto se deducen 
las siguientes reglas generales que vinculan el concepto de deuda con responsabilidad al inte
rior del régimen de sociedad de gananciales: a) los bienes propios no responden por las deu
das comunes, b) los bienes comunes no responden por las deudas propias y c) las deudas pro
pias de un cónyuge no responden por las deudas propias del otro cónyuge. De esta manera 
la calificación de la deuda determina la masa patrimonial responsable de las consecuencias 
jurídicas por el incumplimiento de la obligación.

b) Naturaleza de la exclusión de la responsabilidad de bienes comunes por deuda 
propia

La regla general del artículo 307 establece indirectamente tanto una exclusión en la res
ponsabilidad de los bienes comunes por deuda propia preganancial como de los bienes pro
pios del cónyuge no deudor. Esta característica, del bien común, le manifiesta una natura
leza sustancialmente distinta de la del bien sujeto al régimen de copropiedad regulado por 
los artículos 969 al 993 del Código Civil referido a los derechos reales.

Por ejemplo mientras los bienes comunes no responden por las deudas propias estable
ciéndose un patrimonio autónomo común distinto del patrimonio de cada uno de los cónyu
ges, en materia de la copropiedad el grado de configuración autónoma se reduce a un ámbito 
procesal que permite la participación con legitimidad para obrar de cualquiera de sus par
tícipes cuando son demandantes, conforme al artículo 65 del Código Procesal Civil. De 
esta manera la naturaleza del copropietario propietario exclusivo de la parte alícuota puede 259
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enajenar de su porcentaje, de su participación en el bien materia de copropiedad, por con
siguiente esta participación responde por sus deudas propias y no configura un patrimonio 
diverso para efectos sustantivos. Por el contrario dentro de la sociedad de gananciales los bie
nes comunes requieren la conjunción de ambas voluntades conyugales, así como excluye la 
responsabilidad de los bienes comunes de las deudas personales.

2. Responsabilidad de bienes sociales por deuda propia 
en el artículo 307

a) Delimitación del supuesto

La segunda parte de la norma se pone en el supuesto excepcional de que los bienes 
sociales puedan responder por alguna deuda propia contraída con anterioridad al régimen 
de gananciales. El supuesto que motiva esta excepción es que la deuda haya sido contraída en 
beneficio del futuro hogar, expresión que entendemos ha de comprender no solo al supuesto 
en que la deuda es contraída con anterioridad al matrimonio sino también la deuda del cón
yuge bajo el régimen de separación de patrimonios, en beneficio del presente hogar pero en 
un futuro inmediato regido por las reglas de la sociedad de gananciales.

La presencia de este supuesto configura una situación en la cual por una deuda personal 
se responsabiliza a una masa patrimonial que no corresponde a la naturaleza de su calificación. 
De esta manera, es preciso establecer con claridad la distinción entre deuda y responsabilidad.

La deuda es el contenido esencial y primario de la obligación, reflejada en el acto debido, 
mientras que la responsabilidad está asociada al contenido accesorio o potencial de la obliga
ción, no al cumplimiento de la prestación debida sino a la conducta materia de exigencia al 
deudor cuando se ha producido o haya peligro cierto del eventual incumplimiento.

De esta distinción conceptual se ha afirmado por algún sector de la doctrina que cabe 
deuda sin responsabilidad, mientras que para otro sector de la doctrina se sostiene el carác
ter unitario de ambas. En todo caso la distinción entre deuda y responsabilidad nos.permite 
comprender la existencia de deudas personales en las que la responsabilidad es asumida por 
los bienes sociales integrantes del patrimonio común.

b) Diferenciación con los supuestos del artículo 316

La excepción del artículo 307 establece los casos en los que hay responsabilidad del patri
monio común por deudas personales. A diferencia de la situación establecida en los artículos 
316 y 317, la deuda es personal y no social por lo que existe beneficio de excusión y los bie
nes sociales responden indirecta y no directamente. En los artículos 316 y 317 la voluntad 
individual vincula como garantía de una deuda común al patrimonio social y no solo lo res
ponsabiliza. No se trata por consiguiente de una responsabilidad subsidiaria de los bienes 
del patrimonio social en los que cabe beneficio de excusión como el caso de la fianza. Pero 
tampoco se trata de un caso semejante al de la solidaridad en la cual al fenecimiento de la 
sociedad el cónyuge no contrayente de la obligación o no participante en el establecimiento 
del vínculo tendría derecho al reembolso en su parte proporcional. La situación del cónyuge 
cuya voluntad individual o comportamiento ha generado la deuda común, aunque sea sor
prendente no es distinta de la del cónyuge que ha contraído conjuntamente la deuda común.

No existiendo vínculo matrimonial o vigencia del régimen de sociedad de ganancia
les, en el supuesto descrito estamos evidentemente ante una deuda personal, y siendo así res
ponde por esta deuda personal el patrimonio del cónyuge deudor. No obstante subsidiaria260
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y excepcionalmente, cuando la deuda se haya contraído en beneficio del futuro hogar, res
ponde el patrimonio común. Por consiguiente dos son los requisitos establecidos para que la 
excepción opere: a) El cónyuge deudor carece de bienes propios sobre los cuales el acreedor 
pueda agredir; b) La deuda se haya contraído en beneficio del futuro hogar.
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JU R ISP R U D E N C IA
CORTE SUPREMA

Si el bien ha sido adquirido dentro de la sociedad conyugal, aquel no puede responder por las deu
das de cada cónyuge anteriores a la vigencia del régimen de gananciales

Tercero.- Que, los artículos 3 0 7  y 3 0 8  del C C  regulan cómo se cubren las obligaciones contraídas por los cónyuges antes de 

la vigencia de la sociedad de gananciales. Cuarto - Que, en el caso sublitis no se discute si los bienes propios de uno de los 

cónyuges o los bienes de la sociedad conyugal responderán po r la deuda contraída po r el cónyuge de la tercerista. Q uinto- 

Que, en efecto, es un hecho probado que el bien sublitis pertenece a  la sociedad conyugal po r lo que los artículos cuya inapli

cación se acusa son impertinentes (C a s. N °  1 9 9 3 - 9 7 -P iu ra ).
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Artículo 308.- Los bienes propios de uno de los cónyuges, no responden de las deudas per
sonales del otro, a  menos que se pruebe que se contrajeron en provecho de la fam ilia.

Concordancias:
C.C. art. 322

Deudas personales del otro cónyuge

D avid  Q u is p e  S a lsa v ilc a

1. Alcance y contenido de la regla general
A diferencia del artículo 307 el artículo 308 se refiere al supuesto de una deuda perso

nal nacida cuando el vínculo conyugal y el régimen de sociedad de gananciales están vigen
tes al momento de su establecimiento.

La primera parte de este artículo presenta una exclusión a la masa patrimonial que garan
tiza el cumplimiento de una obligación de una deuda personal. La deuda personal no es garan
tizada por la masa patrimonial personal del otro cónyuge. No se pronuncia este enunciado 
sobre la situación del patrimonio social o común en relación a una deuda personal, pero con
cordándolo con el artículo 317 se deduce que los bienes sociales responden por las deudas de 
cargo de la sociedad y no por las deudas personales del artículo 308.

Téngase presente que el artículo 308 no califica la calidad del bien, como propio o 
común, qüe ingresa al patrimonio de la sociedad de gananciales. Se limita a regular la respon
sabilidad de los bienes (no su ingreso que incrementa el patrimonio) frente a una deuda per
sonal. Esto es importante considerar porque si bien en la generalidad de los casos una deuda 
personal tendrá su origen en la adquisición de un bien personal del mismo cónyuge, es tam
bién dable el supuesto del ingreso de un bien social mediante una deuda personal. Así con
forme a lo establecido en el artículo 315 para la adquisición de bienes muebles, es suficiente 
la manifestación de la voluntad de uno solo de los cónyuges. En consecuencia la deuda per
sonal a que alude el artículo 308 puede producirse por la adquisición de bienes muebles pro
pios o sociales, excluyendo el supuesto del contenido esencial de la obligación contraída para 
adquirir bienes inmuebles.

2. Responsabilidad de bienes sociales por deuda propia 
en el artículo 308

a) Delimitación del supuesto

La segunda parte del artículo establece una excepción relativa a las deudas personales 
contraídas “en provecho de la familia”. Existen así dos clases de deudas personales, al interior 
del régimen ganancial: las no contraídas y las contraídas en provecho familiar. A esta última 
clase de deuda personal se le asigna el efecto de vincular el patrimonio personal del otro cón
yuge, lo que adicionalmente con una argumentación a maiore ad  minus es lógico deducir que 
también queda vinculado el patrimonio común.

b) Diferenciación con los supuestos del artículo 316

Cornejo Chávez establece una diferencia fundamental entre el “provecho de la familia” 
a que alude el artículo 308, de las deudas que son “de cargo de la sociedad” del artículo 316. 
El supuesto del artículo 308 es una deuda personal mientras que el supuesto del artículo 316 

262 es una deuda común. Por consiguiente ciertamente se requiere que la obligación se contraiga
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para provecho de la familia, pero tal supuesto ha de ser diverso a cualquiera de los estableci
dos en el artículo 316.

De esta manera la calidad de deuda personal de la deuda en provecho de la familia tiene 
la particularidad de encontrarse garantizada en su cumplimiento por la masa patrimonial 
perteneciente al patrimonio personal del cónyuge no deudor: “...se trata de un tipo especial 
de deuda, que contraída por uno de los cónyuges, ha beneficiado de alguna manera al hogar, 
aunque no sea necesariamente para atender las cargas del artículo 316. De éstas es que el 
artículo 308 preceptúa que no responden los bienes propios del otro cónyuge, salvo que se 
pruebe que redundaron en provecho de la familia. / Aunque este tercer tipo desdibuja al nivel 
teórico, la clasificación tradicional de las deudas familiares, pueden darse en los hechos y se 
justifica, por tanto, la existencia de una norma reguladora” (C O R N EJO  CH AVEZ, p. 302).

Por consiguiente la deuda contraída individualmente para la adquisición de los vestidos 
y objetos de uso personal pese a ser destinada para la adquisición de bienes propios (artículo 
302 inciso 8) constituiría una deuda social por encontrarse dentro del “sostenimiento de 
la familia” (artículo 316 inciso 1); por el contrario cuando, en el mismo supuesto, el bien a 
adquirirse excede el carácter de sostenimiento y constituye en relación del estatus de la familia 
un lujo innecesario nos encontaríamos ante una deuda personal “en provecho de la familia”.

De esta manera el arrendamiento suscrito por uno de los cónyuges como arrendatario 
mediante el cual la familia ocupa una casa de verano donde goza la familia sus vacaciones, 
por ejemplo, pero cuyo valor de renta excede el Concepto de “sostenimiento”, se encontraría 
por consiguiente tipificado como deuda personal en provecho de la familia de acuerdo a lo 
establecido en el artículo 308.
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JU R ISP R U D E N C IA
Presunciones in r is  ta n tu m  de la sociabilidad de los bienes

Octavo - Que, asimismo, el inciso primero d el artículo trescientos once del acotado Código, establece la presunción iuris tan
tum de la sociabilidad de los bienes, presunción que admite prueba en contrario, advirtiéndose que en el caso de autos ha  

quedado demostrado, que el bien sublitis es un bien social que pertenece a  la sociedad conyugal, quien detenta derecho real de 

propiedad sobre el mismo, siendo que el hecho de ser considerada la sociedad conyugal como patrimonio autónomo pa ra  efec

tos de su representación enjuicio, no determina que tales bienes sean inembargables, pues los derechos que el deudor casado 

tenga sobre los bienes sociales con su cónyuge también form an parte de su patrimonio y no hay norma legal que impida que 

sean embargados en garantía de una obligación, por ello el artículo trescientos treinta del ya citado Código Civil, establece 

que la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen patrim onial 

y, el artículo trescientos nueve del mismo Código señala que la responsabilidad extracontractual de uno de los cónyuges se 

puede hacer efectiva en la parte de los bienes de la sociedad que le correspondería en caso de liquidación. Además, no debe 

de confundirse la medida cautelar de embargo, con la ejecución de un bien social de la sociedad conyugal que no procederá 

hasta que no se produzca la separación de patrimonios; Noveno - Que, conforme a lo anteriormente expuesto, este Supremo 

Tribunal considera a  f in  de no vulnerar el derecho crediticio de la dem andada a  cobrar su acreencia objeto de la medida 

cautelar y acorde con el criterio anteriormente fijado en la Casación número trescientos sesenta-dos mil siete, del veintiocho 

de julio del dos m il siete y Casación número novecientos treinta y ocho-dos mil dos, del dieciséis de octubre del dos m il dos, se 

adopta la posición favorable de la afectación de los derechos expectaticios que pudieran corresponder a ambos o a cualquiera 

de los cónyuges, sujetando su realización solo en caso se liquide la sociedad de gananciales po r cualquiera de las causales 

contempladas en el artículo trescientos dieciocho del Código Civil, po r lo que corresponde am parar la presente dem anda de 

Tercería de Propiedad, disponiendo la afectación de los derechos expectaticios que pudieran corresponder a  uno de los cón

yuges (C a s. N °  3 3 ^ 0 - 2 0 0 7 -A r e q u ip a ).

Teoría de los actos propios: requisitos. Deudas personales del otro cónyuge

Octavo - Que, de acuerdo a lo señalado, y tomando en cuenta el razonamiento legal fijado  po r la Sala Superior se tiene 

que no se ha aplicado indebidamente la norma invocada, toda vez que el Colegiado Superior, además de sostener, como lo 

hace el a quo, en el sentido que el bien aparece registralmente inscrito solo a  favor del deudor, también ha indicado que 

la deuda que motivó el inicio de la acción de cobro, deriva de un incumplimiento de pago de arriendos de un local comer

cial, cuyo resultado no aparece que haya repercutido en el patrimonio fam iliar, po r lo que, de acuerdo con la naturaleza  

de la deuda, esta es personal y no social, en aplicación de la norma indicada, p o r lo que, se puede concluir que, la norma 

invocada, no es ajena a l razonamiento legal de la Sala Revisara y  a  los medios probatorios que ella ha examinado; siendo 

este argumento también aplicable a lo dispuesto po r el artículo trescientos dieciséis (uno y nueve) del Código Civil (C as. 

N °  3 1 0 4 - 2 0 0 6 - L a  L ib e r t a d ) .
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Artículo 309.- L a responsabilidad extracontractual de un cónyuge no perjudica a l otro 
en sus bienes propios n i en la parte de los de la sociedad que le corresponderían en caso 
de liquidación. ( *)

Concordancias:
C.C. arts. 322, ¡969 y ss; C.P. art. 208

Responsabilidad extracontractual de un cónyuge

D avid  Q u is p e  S a lsa v ilc a

Este artículo se refiere a una deuda estrictamente personal, de carácter indiscutiblemente 
privativo, no de una deuda que aunque personal se haya contraído en beneficio del futuro 
hogar o en provecho de la familia.

La consecuencia de este supuesto es la exclusión en la responsabilidad de la masa patri
monial perteneciente al cónyuge que no ha generado el daño, así como la exclusión de su parte 
que le correspondería en caso de liquidación. De esto último con un argumento a minore ad  
maius es deducible que si se prohíbe agredir la parte que le correspondería al momento de la 
liquidación, se encuentre prohibido con mayor razón agredir los bienes sociales en los cua
les el derecho del cónyuge no deudor está presente de una manera compuesta en relación al 
universo de bienes que constituye la masa patrimonial común.

La deuda por responsabilidad civil extracontractual se genera al configurarse los supues
tos establecidos en los artículos 1969 y siguientes del Código Civil. Esto es de una conducta 
antijurídica, con daño causado, relación de causalidad -artículo 1985 entre la conducta y el 
daño- y factor de atribución subjetivo (artículo 1969) u objetivo (artículo 1970).

La consecuencia de esta deuda es que no permite al acreedor agredir ni directa ni sub
sidiariamente el universo de los bienes que conforman el patrimonio personal del otro cón
yuge ni tampoco el universo del patrimonio común. Solo es susceptible de responder por esta 
deuda el patrimonio privativo del cónyuge responsable.

Existe así una diferencia sustancial en la regulación de la deuda del artículo 309 con las 
otras deudas personales que responsabilizan al patrimonio común o incluso el patrimonio 
personal del otro cónyuge (artículos 307 y 308) cuando la deuda ha sido contraída en bene
ficio del futuro hogar o en provecho de la familia.

Cornejo Chávez, justificando este diferente tratamiento, ha señalado : “el acto ilícito es, 
tratándose de una persona capaz, absolutamente personal, de modo que no tendría por qué 
afectar el patrimonio del otro ni perjudicarlo en la parte que eventualmente le corresponde
ría por concepto de gananciales” (CO R N EJO  CH ÁV EZ, p. 303).

No es sin embargo ésta una idea que se revele unánime en el derecho comparado. El 
artículo 1366 del Código Civil español establece por ejemplo que: “Las obligaciones extra
contractuales de un cónyuge, consecuencia de su actuación en beneficio de la sociedad con
yugal o en el ámbito de la administración de los bienes serán de responsabilidad y cargo de 
aquélla, salvo si fuesen debidos a dolo o culpa grave del cónyuge deudor”.

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N ° 768), aprobado por R.M.
N ° 010-93-JUS del 23/04/1993. 265
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El razonamiento de esta norma advierte que no toda responsabilidad extracontractual se 
genera por un hecho absolutamente personal. La conducta que da lugar al daño y consecuente 
responsabilidad puede haberse realizado por actuación en beneficio de la sociedad conyugal, 
en cuyo caso aunque ciertamente seguirá siendo una deuda personal habrá un elemento sufi
ciente para hacer responsable, frente a la víctima, al patrimonio común.

Téngase presente que nuestro sistema en materia de responsabilidad civil extracontractual 
regula dos formas de atribución de la responsabilidad: la subjetiva y la objetiva. Esta última 
cuando es producto del ejercicio de una labor profesional a beneficio de la familia, como el 
trabajo de un médico, o un conductor de taxi, configura un supuesto donde no se advierte 
cómo pueda tener una regulación diversa a las situaciones de los artículos 307 y 308 que sí 
responsabilizan al patrimonio común e incluso al personal del cónyuge no deudor, cuando 
la deuda ha sido originada en beneficio del futuro hogar o provecho de la familia.

Desde una perspectiva centrada en el análisis de la responsabilidad civil extracontrac
tual, la regla de exclusión establecida en el artículo 309 presenta una excepción a la idea doc
trinaria de dar mayor cobertura a la víctima de la responsabilidad extracontractual que a la 
parte cumpliente de la responsabilidad contractual. La mayor cobertura de las reglas gene
rales de la responsabilidad civil extracontractual se advierte en el factor de atribución (sub
jetivo y objetivo), la cobertura de los daños (previsibles e imprevisibles) y relación de causa
lidad (adecuada vs. inmediata).

El impacto de esta regla de exclusión sería tremendo. El estado civil de casado es numé
ricamente importante, a lo que si agregamos el carácter de primacía que tiene el régimen de 
gananciales resultaría que la víctima de un daño estaría en los hechos en desventaja o des
protegida en relación a la parte cumpliente de la responsabilidad contractual. En ésta la pre
caución del acreedor es predecible (puede exigir la participación en la contratación de ambos 
cónyuges) salvo el caso de la mala fe del deudor de ocultar su verdadero estado civil, pero en 
cuyo supuesto conforme a las reglas de los artículos 307 y 308, la masa patrimonial común 
e incluso la privativa del cónyuge no deudor serían eventualmente responsables. Por el con
trario en materia de responsabilidad civil extracontractual, rige la regla de la total exclusión, 
pese a su situación de necesidad e imprevisión.

Esta regla, de no existir normas especiales en cuerpos legislativos diferentes, daría lugar 
a situaciones injustas y sería poco eficaz para la solución de problemas. Por ejemplo en el caso 
de un vehículo, patrimonio común, conducido por un cónyuge que atropella a una víctima 
ocasionándole gastos de hospitalización, medicinas, lucro cesante. De acuerdo con el artículo 
309 del Código Civil, respondería exclusivamente la masa patrimonial del cónyuge que hubiera 
ocasionado el daño, es decir el cónyuge quien además tuviera la situación de conductor. De 
esta manera el mismo vehículo -bien social- no podría responder por la deuda originada.

Esta situación ha producido la dación de normas especiales como la Ley de Transporte 
N ° 27181 que establece en su artículo 29 la solidaridad entre el conductor, propietario y 
prestador de servicio de transporte por los daños y perjuicios causados. De esta manera en 
el ejemplo del conductor no solo el vehículo sería susceptible de responder sino también los 
otros bienes sociales e incluso propios del cónyuge no generador del daño.

1. Embargo en forma de inscripción de bienes comunes por deudas 
personales (artículos 307, 308 y 309)

Dado que los artículos 307, 308 y 309 se refieren a la responsabilidad por deudas perso- 
266 nales en las diversas masas patrimoniales presentes en el régimen de sociedad de gananciales,
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es menester para una cabal comprensión del impacto de los enunciados comentados analizar 
el caso específico y problemático en materia jurisprudencial sobre el embargo por deuda per
sonal sobre bienes de la sociedad conyugal.

a) Dos principios colisionados

El tema del embargo de bienes comunes de la sociedad de gananciales por deudas per
sonales de los cónyuges manifiesta una tensión de principios e intereses que en ocasiones 
pueden parecer contrapuestos. De un lado encontramos no solo el interés del cónyuge no 
deudor, sino el interés de la familia, confluyente a la noción de matrimonio en cuanto cum
ple la finalidad de reproducción entendiendo por ésta la crianza, formación de los niños, 
y sostenimiento del hogar; y del otro el interés del acreedor, la seguridad en el tráfico, la 
estabilidad en la circulación del dinero. Entendemos por seguridad del tráfico la seguridad 
dinámica de la seguridad jurídica, que consiste en proporcionar al tercero adquiriente de un 
derecho la posibilidad fáctica o jurídica de no verse afectado en su adquisición por situacio
nes trascendentes que le eran imposibles conocer. Por seguridad del tráfico bastará hacer las 
indagaciones previstas en la ley para estar protejidos en la adquisición de derecho.

Decimos interés de la familia porque una de las maneras de entender la protección que 
le debe la sociedad y el Estado a la familia, así como el reconocimiento del matrimonio como 
instituto natural y fundamental de la sociedad (Const., artículo 4); es ensanchando la masa 
de bienes que responden por las cargas y responsabilidades vinculadas a sus fines, reduciendo 
simultáneamente la masa patrimonial que responde por deudas personales de los cónyuges. 
Esta manera de regular contribuye eficazmente a proteger a la familia, y la finalidad repro
ductora (crianza y formación) del matrimonio asegurando con mayor efectividad el crédito 
establecido en interés de ella.

Esta perspectiva sin embargo tiene como contraparte el afectar en buena medida la agi
lidad del tráfico, lo que hace necesario establecer un equilibrio, una balanza que regule y 
comprenda ambos intereses a través de la mediación de conceptos, los cuales tienen que ser 
revisados en tal orientación. Téngase presente la importancia de ambos principios en el orde
namiento jurídico, pues mientras la seguridad del tráfico es un principio fundamental del 
derecho, la protección de la familia ha sido elevada a nivel de derecho humano por la Decla
ración de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 artículo 16 inc.3; y otros Pactos 
Internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Económicos y Culturales de Nueva 
York, artículo 10 inc.l; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos adoptado por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas a fecha 16.12.66 (artículo 23 inc.l); Convención 
Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica (artículo 17 inc.l), así como 
mandato constitucional para la Comunidad y el Estado (artículo 4 de la Constitución de 1993).

Téngase presente que en el contexto de nuestro sistema es difícil averiguar con quién uno 
esté contratando si él o ella es casado (a) o soltero (a). El estado civil resulta una situación no 
muy certera, difícil de probar que dificulta la contratación. Esto que sostenemos es debido a 
una falta en nuestro sistema de una publicidad eficaz del estado civil. La dramática colisión 
de principios que vamos a desarrollar bien podría atenuarse sustantivamente con la inscrip
ción obligatoria y de oficio del matrimonio en el Registro Personal de los Registros Públicos. 
Además, hay que tener presente que: “no tenemos propiamente un Registro de Personas Natu
rales (...) dado que los diferentes aspectos relevantes de las personas naturales se han venido 
inscribiendo en registros independientes entre sí (Personal, Mandatos y Poderes, Testamen
tos, Sucesiones Intestadas, etc.).” (ALIAGA HUARIPATA, p. 194).
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b) El momento judicial

Dado que el embargo al que nos referimos es en forma de inscripción habría que dis
tinguir dos momentos de la traba: el judicial y el registral. Esto es importante porque reca
yendo en el juez el pronunciamiento de fondo, a nivel registral se precisa determinar funda
mentalmente si la excepción a la calificación de la resolución judicial del registrador a que se 
refiere el artículo 2011 del Código Civil es de carácter absoluto o no.

La libertad de apreciación -dentro de los límites de la interpretación, claro está- es indis
cutible a nivel judicial. Por eso en este acápite abordaremos el tema de manera sustantiva.

En el Perú la tensión de principios entre protección del matrimonio y seguridad del trá
fico no ha generado aún una posición que se aprecie justa, efectiva y consensual. Por el con
trario el embargo de bienes comunes por deudas personales se presenta hoy en día como un 
tema discutible. Ciertamente los operadores del Derecho conceptúan tal situación con un 
criterio disímil. Siendo el caso que mientras a nivel judicial los jueces de paz letrados y espe
cializados, al no advertir una solución justa a los intereses del acreedor y percibir una “burla” 
por parte del deudor bajo el tamiz de “la sociedad de gananciales”, interpretan que en el pre
sente caso es aplicable la teoría del abuso del derecho o simplemente suelen admitirlo trabán
dolo sobre un porcentaje de acciones y derechos.

A nivel de la Corte Superior -además de sus resoluciones judiciales expedidas en ape
lación tenemos el Pleno Jurisdiccional Civil del 18 de noviembre de 1997 favorable a la afec
tación del “derecho o expectativa que tiene el cónyuge deudor demandado en determinado 
bien social”-  y de la Corte Suprema vía casación, por el contrario de manera reiterada tales 
decisiones favorables al otorgamiento de la medida cautelar, pronunciadas por el inferior 
jerárquico, son revocadas (en el caso de remate o acciones y derechos que les corresponde), o 
admitidas solamente cuando recaen sobre acciones y derechos que le corresponderían al deu
dor en el momento de fenecimiento de la sociedad de gananciales.

A nivel judicial el juez suele admitir el embargo bajo dos expresiones diversas en relación 
al bien que recae a) sobre las acciones y derechos que le correspondan; o b) sobre las acciones 
y derechos que le correspondería.

b.l) Embargo sobre acciones y derechos que le corresponden

Es cierto que no existen cuotas pero hay un derecho actual indisponible sobre la cosa, 
porque la cuota en el caso de los bienes sociales es una cuota compuesta que solo con el fene
cimiento produce un desplazamiento que convierte en propietario absoluto o copropietario 
con cuotas disponibles a cada cónyuge o ex cónyuge o sucesión del cónyuge.

Téngase presente que trabar embargo sobre las acciones y derechos que le corresponden 
es ciertamente más eficaz que trabar embargo sobre aquéllas que le corresponderían. “Que 
le corresponden” no exige el fenecimiento de la sociedad de gananciales, situación normal
mente distante y proveniente de un acto no querido. Por lo demás si esto es así no se ve por 
qué se limita esta medida a un porcentaje y no se embarga todo el bien. Empero este embargo 
trasgrede la naturaleza misma de la sociedad de gananciales tendiente a convertirse poten
cialmente con la ejecución y posterior remate en derecho transmisible actual sobre la cuota 
correspondiente.

La jurisprudencia ha tenido la orientación de levantar la medida de embargo y declarar 
fundadas las eventuales tercerías de haberse producido el remate. De esta manera la senten- 

268 cia de la Corte Suprema, expediente N ° 480-90-Lima, de fecha 27.05.92 declaró fundada la
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demanda de tercería de dominio y ordenó el levantamiento del embargo: “dichos bienes -los 
sociales- no pueden responder por la deuda adquirida sólo por el marido, y la medida pre
cautoria no puede subsistir, pues estando vigente la sociedad de gananciales, los bienes que 
la integran son autónomos e indivisibles y no pueden asignarse a cada cónyuge determinado 
porcentaje de propiedad sobre ellos”. En el mismo sentido tenemos la Casación N ° 3109-98 
que precisa: “no puede trabarse embargo sobre un bien social para responder por la deuda 
personal de uno de los cónyuges ni menos trabarse embargo sobre un determinado porcen
taje de dicho bien, por cuanto la sociedad de gananciales no constituye un régimen de copro
piedad, basado en un sistema de alícuotas” y la Casación N ° 911-99.

Pese a ello, minoritariamente existen resoluciones judiciales contradictorias, como la 
Casación N ° 1718-99 de la Corte Suprema (ver sección de jurisprudencia al final de este 
comentario), en la que bajo el argumento de que no hay norma que prohíbe el embargo, lo 
ha admitido pero limitando su efecto al no admitir la ejecución del embargo. En la misma 
orientación el criterio de la minoría del Pleno Jurisdiccional de 1997 expuso que “sí procedía 
el embargo sobre los derechos y acciones de uno de los cónyuges respecto de bienes sociales, 
en razón que de lo contrario significaría dejar desprotegida la acreencia del demandante, y 
porque existe un derecho expectaticio del demandado respecto de dichos bienes (...) lo que 
no resulta posible es rematar los derechos y acciones embargados porque ello implicaría aten
tar contra lo dispuesto en el artículo 318 del Código Civil que señala las causales de feneci
miento de la sociedad de gananciales”. Arias-Schreiber y Plácido Vilcachagua concuerdan 
con esta posición: “...el acreedor verá cobrada su acreencia con los bienes propios del cón
yuge infractor; pero si éstos fueran insuficientes, sólo podrá embargar los bienes sociales por 
el 50% de su valor, sin que pueda rematarlos hasta que fenezca la sociedad de gananciales. 
Esto es así, por cuanto en ésta no es posible determinar concretamente la participación de 
los cónyuges en el patrimonio social, sin una previa liquidación, la que se realiza cuando se 
produzca alguna causal de disolución del régimen patrimonial prevista en la ley” (ARIAS- 
SCH R EIBER  y PLÁCIDO, p. 190).

Nos permitimos discrepar del razonamiento casatorio, el minoritario del pleno jurisdic
cional de 1997 y el expuesto. De un lado aun cuando no haya norma literal que prohíba el 
embargo de acciones y derechos, hay que mencionar que los artículos 307, 308, 309 y 317 del 
Código Civil establecen la regla general que los bienes propios solo responden por las deudas 
personales salvo las excepciones ya comentadas. Admitir el embargo sobre bienes que taxa
tivamente de acuerdo a ley no responden por la deuda, trasgrede los mencionados artículos 
además de ir contra la doctrina en la parte que niega la existencia de una cuota expresada en 
cifras en relación a cada bien del patrimonio común.

Aun cuando la consideración como patrimonio autónomo por el artículo 65 del Código 
Procesal Civil no determina la inembargabilidad del bien común por deuda propia, sino la 
representación en juicio; constituye una regla que ratifica la autonomía del patrimonio común 
cuyo nivel se encuentra expresado en las normas ya referidas del Código Civil.

Tampoco el argumento que se sustenta en el artículo 309 es suficiente. Esta norma no 
se refiere a las acciones y derechos que le corresponden sino a las acciones y derechos que le 
corresponderían. Por consiguiente, la medida admitida en una interpretación a contrario no 
es la que recae sobre un porcentaje de las acciones y derechos que le corresponden al cón
yuge deudor sino en el mejor de los casos la que recae sobre las acciones y derechos que le 
corresponderían. Pero aun en este supuesto no se aprecia por qué esta medida se reduciría a 
una parte expresada en porcentaje del derecho que le correspondería y no al íntegro de sus
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acciones y derechos que le correspondan al momento de fenecimiento, situación desconocida 
al ser decretada la medida.

b.2) Embargo sobre acciones y derechos que le corresponderían

Reconociendo la naturaleza del bien como integrante del patrimonio autónomo en 
comunidad germana, tendríamos que no existen cuotas ni poder de alienabilidad de los dere
chos que se tienen sobre el bien. De ello fácilmente se deduce la imposibilidad de embargar 
acciones y derechos actuales. El embargo sobre los derechos actuales de uno de los cónyu
ges llevaría a la imposibilidad de su ejecución, dado que solo con un acto posterior: el feneci
miento de la sociedad de gananciales, se asigna un determinado porcentaje a cada cónyuge, 
convirtiéndose recién en ese momento en disponible concretamente el derecho en relación a 
uno solo de sus titulares.

El embargo sobre derechos expectaticios es admisible indiscutiblemente en el caso de 
las remuneraciones y pensiones (artículo 648 inc. 5 del Código Procesal Civil). No obstante 
el momento de conversión del derecho expectaticio incierto a derecho actual total, porcen
tual o ausencia de derecho, es ciertamente un lapso breve.

Admitida la posibilidad del embargo sobre derechos expectaticios, habría que conside
rar si es aplicable para el caso de los derechos de los bienes comunes por deudas personales.

El embargo es una medida cautelar destinada a asegurar el cumplimiento de un pro
nunciamiento judicial. En la institución del embargo va implícita la idea de la posibilidad 
de su ejecución a través de un remate y posterior adjudicación al mejor postor del bien afec
tado. Por ello un derecho expectaticio cuya definición como derecho cierto se ha de deter
minar en función del fenecimiento de la sociedad de gananciales, cuyas causales están esta
blecidas taxativamente en la ley y que se encuentra más allá de la voluntad del acreedor, res
tringiéndose a hechos no voluntarios (fallecimiento de uno de los cónyuges), o voluntarios 
pero dentro de la esfera del (los) cónyuge (s) (cambio de régimen patrimonial, declaración 
judicial a solicitud de uno de los cónyuges y con constatación de causales; separación con
vencional o divorcio), resulta ciertamente una medida extremadamente débil para asegurar 
el cumplimiento de un fallo judicial, más aún si se considera el término de caducidad de las 
medidas cautelares establecidas en el artículo 625 del Código Procesal Civil (dos años de 
consentida o ejecutoriada la decisión que amparó la pretensión garantizada con ésta y cinco 
años de la fecha de su ejecución).

La conversión en cuotas ideales susceptibles de alienabilidad y por lo tanto de ejecu- 
tabilidad del embargo, pasa por la etapa del fenecimiento y la liquidación de la sociedad de 
gananciales. Si a esto agregamos que la separación convencional produce la disolución de la 
sociedad de gananciales y la división de los bienes se efectúa a través de una propuesta de con
venio otorgada por los propios cónyuges, que el juez recoge al momento de decidir (artículo 
579 del Código Procesal Civil). Obviamente si presumimos la mala fe de los integrantes de 
la sociedad de gananciales, advertiremos que los cónyuges pueden presentar una escritura 
pública de cambio de régimen patrimonial, o una propuesta de convenio en un proceso suma- 
rísimo de separación convencional en el cual el bien materia del embargo pasará a nombre 
del cónyuge no deudor.

Por consiguiente tampoco resulta convincente la aplicación analógica del artículo 309 
en el sentido de que por la responsabilidad del cónyuge no se perjudica la parte de los bie
nes sociales que le correspondería al otro cónyuge en caso de liquidación. De esta manera, si 

270 bien se permitiría atacar los bienes que le corresponderían en caso de liquidación al cónyuge
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responsable, al momento actual de vigencia de la sociedad de gananciales y traba de embargo 
se ignora en concreto qué bienes le corresponderían, lo cual solo se conocerá al momento de 
la liquidación. Mientras solo habrá una situación de incertidumbre “expectaticia” en rela
ción a cada bien.

Admitida la dificultad en la ejecutabilidad de la medida, es razonable tener una acti
tud más abierta frente a la posibilidad de embargar el íntegro del bien y solamente cuando 
no hay verosimilitud de tratarse de una deuda personal, ordenar el embargo sobre accio
nes y derechos que le corresponderían. La Resolución Casatoria N ° 938-99 ha optado por 
permitir esta medida advirtiendo que la declaración de insolvencia es causal de cambio de 
régimen: “ 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 embar
gados en garantía de una obligación, por eso el artículo 330 del Código sustantivo esta
blece que la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno dere
cho la sustitución del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimo
nios, y el artículo 309 del mismo Código señala que la responsabilidad extracontractual 
de uno de los cónyuges se puede hacer efectiva en la parte de los bienes de la sociedad que 
le corresponderían en caso de liquidación”.

En el mismo sentido el Acuerdo por mayoría del Pleno Jurisdiccional Civil del 18 de 
noviembre de 1997 admite la dificultad en la situación del acreedor que brevemente se puede 
resumir y precisar en: a) ejecución de la medida cautelar subordinada a hecho incierto o depen
diente de la voluntad del deudor y su cónyuge; b) contexto de la caducidad de las medidas 
cautelares del artículo 625 del Código Procesal Civil; por lo que se advierte que solo la pro
ducción del fenecimiento de la sociedad de gananciales por declaración de insolvencia per
mitiría la ejecutabilidad de la medida. Ante tal dificultad el Acuerdo estima la admisibili
dad del embargo al tiempo de la vigencia de la sociedad de gananciales, pero referenciada al 
“derecho o expectativa que tiene el cónyuge deudor demandado en determinado bien social, 
el que solo podrá realizarse luego de producida la liquidación de la sociedad de gananciales”.

b.3) Solución armoniosa con la naturaleza de la sociedad de gananciales

• La experiencia española

Téngase presente que la solución que regula la legislación española es ciertamente salu
dable; por un lado el principio es que los bienes privativos responden por las deudas perso
nales, solo si éstos resultan insuficientes el ejecutante puede agredir los bienes gananciales 
para lo cual se requiere la notificación del cónyuge no deudor. El artículo 1373 del Código 
Civil español regula dos situaciones: a) El cónyuge no deudor permite expresa o tácitamente 
la ejecución del bien ganancial; b) El cónyuge no deudor exige el alzamiento de la medida 
solicitando se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostente el cónyuge deudor. Esta 
última solución implica necesariamente la disolución de la sociedad.

A estas dos alternativas la doctrina ha señalado que el cónyuge no deudor puede indi
car los bienes privativos del cónyuge deudor libres de embargo. Esto por cuando tiene un 
interés legítimo y directo en tanto las dos opciones anteriores le afectan negativamente.

Téngase presente que la primera alternativa permite el embargo de la totalidad del bien -  
no de un porcentaje- y ello se ha de ejecutar así a menos que se oponga el cónyuge no deudor 
en el término previsto por la ley. De esta manera se protege el derecho del acreedor y se respeta 
la naturaleza del bien común. El final del artículo agrega que de ejecutarse la medida interna
mente se entenderá que el cónyuge deudor tiene recibido el valor a cuenta de su participación. 271
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• Propuesta de interpretación

El artículo 308 sugiere que cuando el régimen está vigente y la obligación se contrajo a 
beneficio de la familia no es necesario acreditar la insuficiencia de bienes. Este sería el caso 
del arrendamiento de la casa de verano familiar contraído por uno de los cónyuges y no por 
los dos; aun cuando ambos disfruten sus vacaciones allí la deuda será personal, lo cual no sig
nifica que ante el arrendador esté excluido de responsabilidad el cónyuge no deudor. De esta 
manera, en aplicación del artículo 308, no se presentaría mayor dificultad si el juez obvia
mente notificando al cónyuge no deudor, ordenara la traba del embargo no sobre el 30% de 
la cuota que le corresponde o correspondería sino sobre la integridad del bien.

La responsabilidad del cónyuge no deudor será externa, pero internamente en el momento 
del fenecimiento de la sociedad de gananciales, deberá reponérsele este pago asumido por una 
deuda no suya y que no pierde esta calidad por el hecho de haber beneficiado a la familia.

De esta manera el artículo 307 regula la situación anterior al régimen mientras que el 
artículo 308 cuando el régimen está vigente. El 307 permite agredir solo los bienes comu
nes, el 308 alcanza a los bienes propios del otro cónyuge y por lo tanto también a los comu
nes. El 307 exige insuficiencia de bienes propios del deudor, el 308 no. Ambos exigen que 
haya sido en beneficio del futuro hogar o en provecho de la familia.

Por consiguiente la dificultad se restringe a: a) La deuda del artículo 307 en cuanto 
exige acreditar la insuficiencia de bienes; b) La deuda no contraída en beneficio de la familia 
del 308, y c) La obligación por responsabilidad civil extracontractual regulada en el artículo 
309 del Código Civil.

En el primer supuesto habría que entender que comprobados los supuestos estableci
dos del artículo 307, el acreedor se encuentra facultado a agredir al bien común en su inte
gridad. Pero en tanto el supuesto de insuficiencia de bienes del cónyuge deudor es una situa
ción de insolvencia, se requerirá además tal declaración de acuerdo al ordenamiento vigente. 
De esta manera solo con la declaración e inscripción de la situación de concurso (insolven
cia) en el Registro Personal, se produce la eficacia de la sustitución del régimen patrimonial. 
Hay que tener presente que la situación de concurso, de acuerdo a la vigente Ley N ° 27809, 
Ley General del Sistema Concursal, la declara la Comisión de Procedimientos Concúrsales 
del IND ECOPI.

Recién en ese momento de estado de indivisión postcomunitario, de acuerdo a la regla 
del 307 y sin necesidad de la conclusión de la liquidación a que se hace referencia con los 
artículos 320 y siguientes, el acreedor podrá agredir la integridad del bien social. El artículo 
307 no alude a los derechos que le corresponderían al cónyuge deudor sobre el bien social, 
sino a los bienes sociales, en consecuencia la integridad del bien común responde externa
mente frente al acreedor por la deuda personal, lo que se produce sin perjuicio del derecho 
de reembolso del cónyuge perjudicado frente al otro.

El segundo supuesto no contiene una norma que la regule expresamente y se ha con
siderado que cabe darle la misma solución que la establecida en el artículo 309 para el ter
cer supuesto.

La línea de razonamiento de integración ante el vacío de la norma parte de una inter
pretación a contrario del artículo 309. En el supuesto de responsabilidad extracontractual 
regulado por este artículo, la posibilidad de agresión al universo de bienes se limita a no
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perjudicar al otro cónyuge en sus bienes propios y en los derechos que le corresponderían en 
caso de liquidación. En consecuencia, ni los bienes propios del otro cónyuge, ni los sociales 
responden ni siquiera en su momento postcomunitario en la parte que correspondería. Por 
consiguiente solo los bienes propios del cónyuge responsable del daño y los que le correspon
derían, en una interpretación a contrario responderían.

Responsabilidad es responsabilidad frente a un tercero, internamente en la relación entre 
los cónyuges se habría producido un crédito del cónyuge no deudor frente al patrimonio pri
vativo del otro, un crédito que solo podría hacerse efectivo en el momento de la liquidación 
de la sociedad de gananciales.

De esta manera, en los supuestos mencionados de deudas absolutamente personales 
(artículo 309 y primer supuesto del artículo 308) es dable obtener medidas que garanti
cen el cobro. Porque cuando no hay bienes propios suficientes que permitan garantizar el 
derecho del acreedor presentándose insuficiencia de bienes, es dable solicitar la declara
ción de insolvencia del cónyuge deudor para producir el fenecimiento de la sociedad de 
gananciales, procediendo recién allí el embargo de acciones y derechos que le correspon
den al cónyuge. No obstante, hay que reconocer en estos supuestos la fragilidad del dere
cho del acreedor a esperar previo a la medida cautelar el lapso de tiempo necesario para la 
declaración de insolvencia. Solo en estos casos de deudas absolutamente personales sería 
razonable solicitar y decretar en un momento inicial la medida cautelar de los derechos 
que le corresponderían al deudor. Decimos “derechos que le corresponderían” porque a ese 
momento es una incertidumbre saber si lo que le ha de corresponder es el 30% de la parte 
alícuota, el 100% o 20%.

Concluimos que en la generalidad de los casos ha de procederse al embargo sobre la 
integridad del bien común con una interpretación flexible de los artículos 307, 308 y 317 del 
Código Civil. Creemos que esto es así porque la configuración de deudas absolutamente per
sonales de un cónyuge que no sean en provecho de la familia, seguramente son en el plano 
fáctico una situación extraordinaria. Normalmente la deuda que contrae un cónyuge o es 
para atender una de las cargas del artículo 316 o para indirectamente beneficiar a la familia 
(artículo 308). Atendiendo a este hecho social, sostenemos que el otorgamiento de la medida 
cautelar por parte del juez debe estimar en la generalidad de los casos la verosimilitud del 
derecho invocado conforme el artículo 611 del Código Procesal Civil, permitiéndose opor
tunamente decretar la medida cautelar sobre la integridad del bien común frente al deudor 
malicioso de una manera más eficaz de la que efectuaría sobre derechos expectaticios. De 
esta manera, el embargo en la generalidad de los casos no tendría que ser sobre los derechos 
expectaticios ni sobre acciones y derechos que en buena parte o desnaturalizan el significado 
de la comunidad germana o la del embargo.

c) El momento registral

Situación especial se presenta a nivel de la Oficina Registral de Lima y Callao en donde, 
existiendo criterios disímiles a nivel de los registradores, a partir de pronunciamientos del 
Tribunal Registral que constituirían precedentes de observancia obligatoria, nos encontra
mos con un Registro que admite uniformemente tales embargos (Resoluciones N °s. 039- 
96-O R LC /TR  y 328-96-O RLC/TR entre otras. El carácter de precedente de observancia 
obligatoria, es dudoso y se interpreta ello a partir del artículo 9 del Reglamento de Organi
zación y Funciones de la Oficina Registral de Lima y Callao, aprobado por Resolución N ° 
024-95-SUNARP del 26.05.95).
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Dos extremos se hilvanan en la interpretación del Tribunal Registral de la Oficina Regis- 
tral de Lima y Callao: a) La interpretación analógica del artículo 309 que permitiría embargos 
sobre derechos expectaticios; b) La no calificación de las resoluciones judiciales (artículo 2011).

c.l) La interpretación analógica del artículo 309

En relación al primero dado que la resolución del Tribunal Registral inclina su decisión 
en admitir el embargo sobre bienes del patrimonio común. Para no desconocer el carácter 
del bien como integrante de una masa patrimonial cuya titularidad se rige por las reglas de 
la copropiedad germana en la que no existen cuotas, sino una cotitularidad de ambos cón
yuges, en donde el derecho de cada comunero es inalienable y, por lo tanto, inembargable, 
el Tribunal Registral se ha visto obligado a recrear el sentido de la resolución judicial seña
lando que debe entenderse que recae sobre derechos expectaticios.

De esta manera mientras la resolución judicial dice sobre derechos y acciones, el Tribu
nal lee derechos expectaticios, es decir derechos futuros e inciertos; con esto a fin de evitar 
una eventual burla del deudor malicioso (y en esto presume la mala fe) pretende asegurar el 
derecho del acreedor diciéndole que no-tiene derecho para ejecutar el embargo en la actua
lidad, que tiene que esperar el fenecimiento del régimen de la sociedad de gananciales (que 
seguramente en la mayoría de los casos pasará el término de caducidad de las medidas caute
lares que es de cinco años), y que además esto puede no ser el cincuenta por ciento de accio
nes y derechos en el futuro sino 40%, 30%, 10%, o eventualmente 0%; incluso si le corres
ponde el 100% de las acciones y derechos, la resolución solo se limitaría al 50% por haberse 
establecido de esta manera. En este sentido estimamos que esta medida de re-creación regis
tral del sentido de la resolución judicial no asegura el crédito del acreedor sino por el contra
rio lo vuelve más ineficaz, menos ejecutable y si continuamos en la línea de presumir la mala 
fe del deudor, más proclive a favorecer artimañas a un eventual deudor malicioso.

Dado que es un imposible jurídico, el Tribunal sostiene que hay que leer “corresponde
ría”. El registrador no puede alterar en el asiento el texto de la resolución. No puede inscribir 
“correspondería” cuando la orden judicial dice “corresponde”. De esta manera se extiende el 
asiento como “corresponde” pero se lee “correspondería”, lo cual quiere decir que la lectura 
del registrador va contra el significado literal de lo redactado por él mismo en el asiento. Pero 
como el Estado con los principios de legitimación y fe pública registral garantiza como cierto 
lo publicado en el contenido del asiento y lo que de él se deriva, la consecuencia es que la 
interpretación contra la literalidad que entiende “correspondería” no está garantizada por el 
Estado. Esta situación origina una incertidumbre en el contenido del asiento, situación que 
se hace más manifiesta cuando se produce anómalamente el remate y adjudicación judicial 
de las acciones y derechos que le corresponde al cónyuge deudor.

Sobre este punto aun cuando no haya jurisprudencia de carácter obligatorio en la Ofi
cina Registral de Lima y Callao, la Jurisprudencia N ° 034-97-ORLC-TR del 30 de enero 
de 1997 optó por revocar la observación de la Registradora que exigía la previa inscripción 
de la liquidación de la sociedad de gananciales para poder inscribir la adjudicación del 50% 
del bien social: “aun cuando en el inmueble referido, el demandado no tenga propiamente 
‘acciones y derechos’ sobre el mismo, es de verse que goza de derechos expectaticios sobre los 
referidos bienes que le corresponderían a la liquidación del patrimonio social existente con 
su cónyuge, tal como lo prescribe el artículo 309 del Código Civil, cuando establece que la 
responsabilidad extracontractual de un cónyuge no perjudica al otro en sus bienes propios 
ni en la parte de la sociedad que le correspondería en caso de liquidación. En consecuencia,
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se hizo necesario diferenciar para efectos del embargo y ahora para la presente adjudicación, 
la porción que le tocaría al demandado sobre el citado predio al fenecimiento de la sociedad 
de bienes, diferenciación que en el caso que nos ocupa se encuentra sancionada por el man
dato del juez competente en la resolución del 28 de octubre de 1996, quien ordena al Regis
tro admitir y publicitar la adjudicación a favor de ... de las acciones y derechos que le corres
ponderían a don... en el inmueble, al efectuarse la liquidación de la sociedad de gananciales”.

c.2) La no calificación de las resoluciones judiciales

En relación a lo segundo no obstante el Tribunal no solo se ha limitado por aceptar 
como inscribible el embargo de acciones y derechos cuando provenga de una resolución judi
cial, también lo ha aceptado si ello proviene de un ejecutor coactivo:

“...lo prescrito en el artículo 309 del Código Civil que es de aplicación analógica al caso que 
nos ocupa, en el sentido que, si la responsabilidad extracontractual de un cónyuge no per
judica a otro en sus bienes propios ni en la parte de los de la sociedad que le corresponde
rían en caso de liquidación, con igual razón la responsabilidad por una deuda personal, que 
no haya beneficiado al hogar, no debe afectar la parte del patrimonio que le correspondería 
al otro cónyuge; en consecuencia se hace necesario diferenciar para efectos del embargo, la 
porción que le tocaría al obligado sobre el predio al fenecimiento de la sociedad de bienes, 
diferenciación que en el presente caso se encuentra sancionada por mandato del ejecutor 
coactivo, quien a través de la resolución respectiva ordena al Registro admitir y publicar la 
medida cautelar sobre las acciones y derechos que le correspondería...” (Resolución del Tri
bunal Registral Oficina Registral de Lima y Callao N ° 328-96-ORLC/TR).

Al respecto creemos que la posición más saludable sería que cuando se trata de embargo 
sobre acciones y derechos que le corresponden, pese al artículo 2011 del Código Civil podría 
el registrador observarlo por incompatibilidad en el antecedente registral en aplicación siste
mática del propio cuerpo normativo que introdujo el segundo párrafo del artículo 2011, es 
decir el Código Procesal Civil que en sus artículos 636 y 673 reconoce la labor calificadora 
del registrador en su aspecto de adecuación de la medida judicial con el antecedente regis
tral. Una interpretación contraria daría pie a desestabilizar la institucionalidad registral en 
sus propios fundamentos y no consideraría el artículo 65 de la Constitución que defiende el 
interés del usuario garantizando su derecho a la información sobre bienes que se encuentran 
a su disposición en el mercado. Esta interpretación sobre el alcance de la calificación regis
tral cobrá aún más fuerza con la vigencia del nuevo Reglamento General que establece en su 
artículo 32 que la calificación de resoluciones judiciales “se efectuará con respecto a su ade
cuación con los antecedentes del Registro, la formalidad que debe revestir, la competencia de 
la autoridad judicial correspondiente, salvo los casos de competencia prorrogable, y la natu
raleza inscribible del respectivo acto o derecho”.

Con mayor razón, igual observación operaría si se tratara de la inscripción de las accio
nes y derechos que le corresponden y de las acciones y derechos que le corresponderían. No 
estimamos necesaria tal observación cuando se tratase de embargo de acciones y derechos 
que le corresponderían.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La responsabilidad extracontractual de uno de los cónyuges no afecta los bienes propios

Cuarto - Que, a l plantear el Recurso de Casación don Saturnino G arcía Guevara a fojas ochenta y siete expresa como 

argumento de defensa la aplicación del artículo trescientos diecisiete d el Código Civil o en su defecto del num eral trescientos 

nueve del acotado Código Sustantivo, que, el p rim er dispositivo se refiere a  la responsabilidad po r deudas de la sociedad, 

situación que no se da  en el caso de autos y, el segundo se contrae a  la responsabilidad extracontractual de un cónyuge, o sea 

derivado po r acto ilícito; que, en este caso no solo quedan libres de afectación los bienes propios del otro consorte sino tam

bién la parte que le correspondería en los bienes de la sociedad en caso de liquidación; Que, tal es el temperamento sostenido 

por comentaristas y autores d el proyecto del Código Civil vigente en esta materia, que corroborando la tesis de la resolución 

impugnada, se ha establecido que tratándose de un acto absolutamente personal, no tiene p o r qué afectar el patrimonio del 

otro, n i perjudicarlo en la parte que eventualmente le correspondería p o r concepto de gananciales. Quinto - Que, tratán

dose de un acto propio de un cónyuge, no puede afectar los derechos y acciones que corresponden a la cónyuge en el inmue

ble embargado, ya que no se trata de obligación que la sociedad conyugal debe responder (C a s. N °  5 0 - 9 6 - C a ja m a r c a ) .

El patrimonio conyugal es parte del patrimonio del cónyuge, por lo que el embargo afecta a dichos bienes

Sexto.- Los derechos que el deudor casado tenga en los bienes sociales con su cónyuge, también fo rm a n parte de su patrimonio, 

y no hay norma legal que impida que sean embargados en garantía de una obligación, po r eso el artículo 3 3 0  del Código 

Sustantivo establece que la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del 

régimen de sociedad de gananciales po r el de separación de patrimonios, y  el artículo 3 0 9  del mismo Código señala que la  

responsabilidad extracontractual de uno de los cónyuges se puede hacer efectiva en la parte de los bienes de la sociedad que 

le corresponderían en caso de liquidación (C a s. N °  1 7 1 8 - 9 9 -L im a ).

La sociedad de gananciales no es actual, sino virtual, concretándose únicamente una vez fenecida 
esta y previa liquidación

Octavo - Que, como se ha establecido en la sentencia de prim era instancia la obligación asum ida po r el codemandado J a ra  

Balcázar, cónyuge de la actora, respecto de un tercero, surgió como consecuencia de la responsabilidad civil extracontrac

tual en que este incurriera, la cual no solo no le es imputable a  la demandante, sino que además, esta no está obligada a  

responder po r ella n i con su patrimonio personal n i con los bienes que form an el patrimonio social, cuya titularidad tam

bién detenta; con lo que se concluye, afirm ando correctamente, que el derecho de propiedad que tienen los cónyuges frente a  

los bienes que form an parte de la sociedad de gananciales no es actual sino virtual concretándose únicamente, una vez fene
cida estay previa liquidación (C a s. N °  1 5 8 - 2 0 0 0 - S a n  M a r t ín ) .
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Bienes sociales

Artículo 310.- Son bienes sociales todos los no comprendidos en el artículo 302°, incluso los 
que cualquiera de los cónyuges adquiera por su trabajo, industria o profesión; así como los fru 
tos y productos de todos los bienes propios y de la sociedad y las rentas de los derechos de autor 
e inventor.
También tienen la calidad de bienes sociales los edificios construidos a  costa del cau
dal social en suelo propio de uno de los cónyuges, abonándose a  éste el valor del suelo a l 
momento del reembolso.

Concordancias:
C.C. arts. 302, 941; C.P.C. art. 63; D.S. 001-97-TR^r/. 39

D avid  Q u is p e  S a lsa v ilc a

1. Los no comprendidos en el artículo 302
El artículo comentado delimita los bienes que son calificados de comunes. En primer 

lugar, a diferencia del Código Civil de 1936 que enumeraba en sus ocho incisos del artículo 
184 los bienes calificados de comunes, el vigente Código Civil lo hace negativamente com
prendiendo con una disposición abierta a los no enumerados en el artículo 302.

De esta regla se puede desprender la norma general que son bienes sociales los adqui
ridos durante la vigencia del régimen de sociedad de gananciales a título oneroso. Excep
cionalmente se excluyen taxativamente los bienes propios establecidos en el artículo 302.

En segundo lugar el artículo 310 indica expresamente que tienen la calidad de socia
les los que cualquiera de los cónyuges adquiera por su trabajo, industria o profesión, los fru
tos y productos de todos los bienes propios y de la sociedad y las rentas de los derechos de 
autor e inventor.

De esta manera los bienes adquiridos de modo originario, que estuvieron considerados 
taxativamente en el Código Civil de 1936 (inciso 6 del artículo 184) como bienes comu
nes, no se encuentran literalmente regulados en el artículo 302 del Código vigente, por lo 
que es necesario o interpretar que quedan comprendidos dentro de lo que son “adquiridos 
a título gratuito” o que al haberse omitido su regulación en el artículo 302 se encuentran 
comprendidos en el artículo 310 y son en consecuencia bienes comunes.

Merece atención especial el caso de los bienes adquiridos por prescripción adquisitiva 
donde simultáneamente trataremos los demás casos de modo de adquisición originaria y el 
caso especial del edificio construido en suelo propio de uno de los cónyuges referenciado en 
el segundo párrafo del artículo 310.

2. Bienes adquiridos por prescripción adquisitiva
De la regla general de socialidad de los bienes adquiridos a título oneroso y del carác

ter privativo de los bienes a título gratuito se podría deducir que los modos de adquisición 
originaria que no tienen contraprestación son por ello adquisiciones a título gratuito y en 
consecuencia son bienes propios y no sociales (aplicación del artículo 302 inciso 3).

Por el contrario, desde una perspectiva que parte por considerar el carácter de la cla
sificación en la adquisición de bienes a título gratuito y a título oneroso habría que admitir
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el carácter limitado de esta clasificación a la adquisición derivativa y no originaria, confi
gurándose una ausencia de norma en el artículo 302 para este último tipo de adquisición.

La adquisición es derivativa cuando hay transmisión, cuando hay un tradens y un acci- 
pens, solo allí resulta calificable de gratuito u oneroso el acto transmisivo. Por el contrario no 
es susceptible de tal clasificación la adquisición originaria donde no hay titular anterior trans- 
mitente. De esta manera la prescripción adquisitiva es una adquisición originaria que por lo 
tanto no se encuentra comprendida en el enunciado genérico del inciso 3 del artículo 302 
restringida a “los que adquiera durante la vigencia del régimen a título gratuito”.

De esta omisión del artículo 302 se deduce la inclusión de los modos de adquisición 
originaria al artículo 310. En consecuencia el bien adquirido originariamente por prescrip
ción adquisitiva es social.

Asimismo hay que considerar que dentro de nuestra tradición normativa el mismo tra
tamiento daba el artículo 184 inciso 6 del Código Civil de 1936 que establecía como bien 
social “los que cualquiera de los cónyuges adquiere por modo originario”.

Pese a estas razones, con la pretensión social de formalizar a los pobladores informa
les, el legislador peruano ha tomado recientemente posición sobre el tema controvertido de 
la prescripción adquisitiva administrativa durante el régimen de sociedad de gananciales. 
Así, el Decreto Supremo N ° 013-99-M TC establece en el artículo 32 (Titulación a favor 
de convivientes), que “tratándose de lotes destinados a vivienda que, conforme a la consta
tación realizada en el empadronamiento, se encuentren en posesión de convivientes, uno o 
ambos con impedimento matrimonial, que cumplan con lo dispuesto en este reglamento, 
CO FOPRI podrá emitir el título de propiedad a favor de ambos poseedores, que adquirirán 
como copropietarios, correspondiéndole a cada uno de ellos el 50% de las cuotas ideales. 
De conformidad con lo dispuesto por los artículos 326 y 302 inciso 3) del Código Civil, 
y habiendo adquirido la propiedad a título gratuito, las cuotas ideales de cada conviviente 
se considerarán bienes propios. El título otorgado por CO FO PRI constituye mérito sufi
ciente para su inscripción en el Registro Predial Urbano. Mediante resolución de Geren
cia General y a propuesta de la Gerencia de Planeamiento y Operaciones, se establecen 
las características, el contenido y el formato de los títulos de propiedad, en los que consta 
expresamente la calidad de bien propio de las cuotas ideales”.

La prescripción es en principio a título social (artículo 33 literal a), pero cuando se refiere 
al concubinato impropio con la intención de facilitar la prescipción favorable a éstos se con
ceptúa la titularidad como de bien propio, por ser a título gratuito. El no considerarlo así con
llevaría necesariamente a la prescripción favorable también al cónyuge separado de hecho no 
poseedor, cosa que no ha sido la intención del legislador.

Ciertamente la situación es controvertible y la solución del decreto es paradójica. Al 
regular la prescripción adquisitiva entre los cónyuges dentro de la sociedad de gananciales, 
se inclina por una solución que percibe esta mutación patrimonial como originaria no gra
tuita y en consecuencia como bien social, pero al regular la situación del conviviente impro
pio percibe ésta como gratuita y como bien propio. De la suerte de esta calificación se deriva 
la consecuencia de que en un caso sea bien social o propio pero en ningún caso se advierte 
razón jurídica alguna para aceptar tal discriminación en el efecto.

La situación del casado conviviente impropio es la de adquirir por prescripción una parte 
alícuota como bien propio y no social pese a tratarse de una adquisición originaria. Mientras
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que el casado que no vive en convivencia impropia pero se encuentra separado adquiriría la 
integridad del bien, pero como social. Esta situación no encuentra lógica porque en defini
tiva se le estarían reconociendo mayores derechos al conviviente impropio que al casado sepa
rado de hecho sin convivencia.

Estimamos que hubiera sido mejor que para la prescripción adquisitiva predial larga de 
diez años que no exige “justo título” se diera una norma diversa en el Código Civil que con
ceptuara la posesión como un hecho personalísimo sin entrar a analizar el título que vincula 
a ambos poseedores. El bien sería siempre bien propio en la parte alícuota de copropiedad 
romana, tanto para los casados que viven de consuno, para el casado separado de hecho, 
como al conviviente impropio. En esta perspectiva, por el contrario, la prescripción corta que 
requiere de un título valiéndose indirectamente de la consideración de la sociedad de ganan
ciales sería un bien social.

3. Edificio construido en terreno en suelo propio 
de uno de los cónyuges

El segundo párrafo del artículo 310 revela la opción del legislador de beneficiar la cali
dad de común de los bienes, pero su alcance es menester precisarlo en dos aspectos: a) Alcance 
de la expresión Edificio construido a costa del caudal social; b) Integración en la calidad de 
bien común o separación de la propiedad del terreno con lo edificado.

a) Edificio construido a costa del caudal social

El supuesto del segundo párrafo del artículo 310 es el de un suelo, predio o terreno de 
propiedad personal de uno de los cónyuges, sobre el cual se construye un edificio a costa del 
caudal social.

La expresión edificio construido a costa del caudal social significa la totalidad de la edi
ficación. Así comprende la construcción de uno o nueve pisos sobre un terreno, pero también 
la de 100 m2 de área construida sobre un terreno de mil metros cuadrados. En consecuencia 
no comprende ninguna construcción que no es el íntegro de la edificación, como la construc
ción de un segundo o de un segundo hasta un noveno piso sobre un terreno y primer piso.

De esta manera si el terreno y el primer piso son propiedad personal de uno de los cón
yuges y durante la vigencia de la sociedad de gananciales a costa del caudal social se cons
truyen dos pisos adicionales; se trataría de un supuesto distinto del contenido en el artículo 
dado que en el ejemplo no todo lo construido ha sido con el caudal social, por consiguiente 
al inaplicarse la norma específica del régimen de sociedad de gananciales tendría que aplicarse 
la norma general de los derechos reales que “las partes integrantes de un bien y sus accesorios 
siguen la condición de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciación o separa
ción.” (artículo 889). De esta manera la construcción del segundo piso o del segundo al noveno 
piso seguiría la condición del bien, es decir de ser propiedad del titular del suelo y primer piso.

Estimamos que no son aplicables las normas de la accesión contenidas en el artículo 
941 y siguientes por cuanto ellas están referidas a la posesión ilegítima en tanto se trata del 
poseedor de buena y de mala fe, mientras que el cónyuge del propietario del suelo sería un 
poseedor legítimo. Asimismo tampoco sería aplicable el artículo 316 inciso 3 referido a las 
mejoras útiles como carga de la sociedad en tanto la edificación o la construcción de un piso 
no sería propiamente una mejora sino una parte integrante del inmueble dado que no solo 
supone un aumento de valor sino esencialmente la creación de un nuevo valor afectando 
esencialmente a la cosa.
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b) Integración o separación del terreno con lo edificado

Al indicarse que tienen la calidad de bien social los edificios construidos a costa del cau
dal social en suelo propio de uno de los cónyuges, cabría sostener que no se produce ninguna 
integración de la propiedad de ambas, presentándose un supuesto de propiedad separada, aná
loga a la del derecho de superficie y propiedad horizontal. Lo construido sería bien social y el 
suelo propio continuaría siendo suelo propio sin producirse ninguna conversión, conforme lo 
denomina literalmente el artículo. En esta orientación el sentido del enunciado se encontraría 
en establecer una regla distinta del régimen del artículo 889 de los derechos reales en virtud 
del cual las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la suerte de éste. El sentido 
de la excepción sería el de establecer indefinidamente una situación de propiedad separada.

Manifiesta esta interpretación sin embargo dificultad en discernir sobre el significado de 
la última parte del artículo: “abonándose a éste -el propietario del terreno- el valor del suelo 
al momento del reembolso”. El contenido de este enunciado solo tiene sentido si se entiende 
el abono como contraprestación o indemnización sustitutoria a una mutación de propiedad 
en favor de la sociedad de gananciales. Pero entonces la transferencia de la propiedad del suelo 
a la sociedad conyugal significaría que se habría integrado la propiedad y no se habn i pro
ducido la situación indefinida de la propiedad separada. Entonces se advierte además que la 
transferencia a favor de la sociedad conyugal es automática dado que la norma general de los 
derechos reales indica que “Las partes integrantes no pueden ser objeto de derechos singu
lares” (artículo 887) y el propio concepto de reembolso alude a un menoscabo anterior en el 
patrimonio del cónyuge propietario del suelo.

De esta manera la construcción de un edificio con el caudal social tiene como efecto 
el cambio de la titularidad del inmueble en su conjunto; no solo lo edificado es de la socie
dad de gananciales sino también el suelo convirtiéndose inmediatamente ambos en bien 
común. No queda claro sin embargo el momento preciso de la mutación de la titularidad: 
puede sostenerse que ello se produce al finalizar la construcción o cuando ésta configura 
propiamente una parte integrante. Pero ciertamente el derecho real de uno de los cónyu
ges sobre el suelo se transforma en alguno de esos momentos en un derecho personal de 
acreencia frente al patrimonio común de la sociedad de gananciales. Este crédito entende
mos solo será exigible al momento del fenecimiento de la sociedad de gananciales.

En materia registral esta particular norma legal repercute en una mayor complejidad 
de la lectura de las partidas registrales perjudicando la claridad que deben proporcionar para 
facilitar el tráfico jurídico. La edificación se presenta no solo como un hecho de alteración 
en la descripción del inmueble, sino también como automático transformador por ley de la 
titularidad de dominio sin necesidad de referenciar en los asientos registrales ni en los títulos 
archivados la mutación de tal titularidad. De esta manera la declaratoria de fábrica tiene un 
impacto en la fe pública registral, pues el tercero protegido no solo debe leer los asientos corres
pondientes a la titularidad de dominio para enterarse quién es el propietario, sino también los 
asientos correspondientes a la descripción del inmueble en donde la alteración realizada por 
la sociedad conyugal convertiría en bien social la totalidad del inmueble y no solo el suelo.

Cornejo Chávez resalta que esta regla en materia de la regulación de la sociedad de 
gananciales se aparta del precepto jurídico general que reza que lo accesorio sigue la suerte 
de lo principal presente en los artículos 941, 943 y 944 del mismo Código Civil en materia 
de derechos reales. Sin embargo, no llega a dar una explicación convincente que fundamente 
plenamente este diferente tratamiento; sostiene: “dos son, sin embargo, las razones que justi- 

2gQ fican la disposición que estudiamos: la de que conviene estimular la edificación; y la de que
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es mucho más fácil que el dueño del edificio pague el valor del suelo, que no a la inversa, si 
se tiene en cuenta que ordinariamente las obras de edificación cuestan mucho más que el 
terreno en que se hacen” (C O R N EJO  CH ÁV EZ, p. 297).

Igual razón señaló Valverde al comentar el Código Civil de 1936 que discrepa en esto 
de otras orientaciones legislativas. Al respecto el Código Civil español en su artículo 1359 
tiene la solución contraria: “Las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que 
se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendrán el carácter correspondiente a 
los bienes a que afecten, sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho”.

Téngase presente que estas razones no explican por qué precisamente en materia de la 
regulación de las relaciones entre los cónyuges se opta por vulnerar el principio de que lo 
accesorio sigue la suerte de lo principal, dado que igual comentario podría formularse en el 
caso de un tercero. Sobre el particular creemos que hay una noción propia del Derecho de 
Familia y no la estimulación a la edificación válida también para cualquier vinculación de 
tipo civil patrimonial la que motiva este dispositivo. Nos referimos a la noción de matrimo
nio como vida común, que el legislador pretende con esta norma desarrollar.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Bienes propios y bienes sociales

Sétimo - Que, respecto de los bienes propios de los cónyuges, el Código Civil de m il novecientos ochenta y  cuatro ha establecido 

una descripción de manera taxativa de los mismos, a tenor de lo dispuesto en el artículo trescientos dos d el citado Código en 

el sentido de que se entienden po r bienes propios los que son señalados en dicha norma, asimismo se conceptúan como sociales 

todos los no referidos en el artículo trescientos dos del referido Código, incluso los que cualquiera de los cónyuges adquiera de 

su trabajo, industria o profesión, así como los frutos y productos de todos los bienes propios de la sociedad, rentas de autor e 

inventor, así como los edificios construidos a  costa del caudal social en suelo propio de uno de los cónyuges, a  tenor de lo esta

blecido en el artículo trescientos diez del mencionado Código (C a s. N °  3 3 6 0 - 2 0 0 7 - A re q u ip a ).
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Bien en litigio no puede ser declarado de la sociedad conyugal cuando de por medio está el princi
pio de buena fe registral

Tercero - Que a l  respecto este Supremo T ribu n al considera pertinente aco tar que el artículo 2 0 1 4  del Código Sustantivo que 
recoge el principio de la  buena fe  pública registral se in spira en el artículo 3 4  d é la  Ley H ipotecaria Española, m ediante el 

cu al se busca la  protección absoluta del tercero adquirente respecto a  vicios existentes en el título de su transferente. En doc

trin a se denom ina protección a l  Tercero Germ ano, pues parte de lograr un derecho inatacable, aun  en sede jurisdiccion al, se 
sustenta en la confianza y apariencia de validez de un derecho, emanada en la información legitimada que aparece en el 
Registro, a mayor abundamiento cabe citar la Casación N° 336-2006 publicada en el diario oficial El Peruano el pri
mero de febrero de dos mil siete: “aún cuando el terreno o la fábrica, o ambas hayan sido de propiedad de una sociedad con
yugal, si en los Registros Públicos aparece inscrito solo a nombre de uno de los cónyuges con estado civil soltero, el adquirente 
de algún derecho respecto del referido bien o bienes de parte de la referida persona, conserva su derecho una vez que inscriba, 
así se anule, rescinda o resuelva el de su otorgante, lo que significa que no puede ser objeto de nulidad ni de cualquier decla
ración de ineficacia". Cuarto - Que, del testimonio de compraventa del bien sublitis de fecha veintisiete de diciembre de mil 
novecientos setenta y tres se aprecia que el codemandado Marco Antonio Rodríguez Rodríguez adquirió dicho bien de su 
anterior propietario José Murgía Zannier y Ada Zannier Fabricci viuda de Murgía consignando su estado civil soltero, 
la que a su vez fue inscrita el veintisiete de agosto de mil novecientos setenta y cuatro; por otro lado, de la escritura pública 
de constitución de garantía hipotecaria y fianza solidaria otorgada por Marco Antonio Rodríguez Rodríguez a favor del 
Banco de Crédito del Perú con intervención de la empresa de Transportes Martín Zare Horna E.I.R.L. - su fecha nueve de 
marzo de mil novecientos noventa y nueve-  se observa que el demandado otorga primera y preferencial hipoteca sobre el bien 
de su propiedad manifestando ser de estado civil soltero, la que a su vez fue inscrita el quince de junio de mil novecientos 
noventa y nueve. En ese sentido, teniendo en cuenta que la materia del presente proceso es una de declaración de bien social, 
este Supremo T ribun al llega a  la  conclusión que el bien en litigio no puede ser declarado de la  sociedad conyugal, pues según 

los fundam entos expuestos en el tercer considerando de la  presente sentencia, el Banco adquiriente deviene protegido en v ir

tu d  a l  principio de la  buena fe  registral, lo contrario im plicaría d esn atu ralizar dicho principio y  generar in seguridad ju r í
d ica respecto a  los bienes inscritos (Cas. N ° 3433-2010-La Libertad).
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Artículo 311.- Para la calificación de los bienes, rigen las reglas siguientes:
1. Todos los bienes se presumen sociales, salvo prueba en contrario.
2. Los bienes sustituidos o subrogados a  otros se reputan de la misma condición de los que 

sustituyeron o subrogaron.
3. S i vendidos algunos bienes, cuyo precio no consta haberse invertido, se compran des

pués otros equivalentes, se presume, mientras no se pruebe lo contrario, que la adqui
sición posterior es hecha con el producto de la enajenación anterior.

Concordancias:
C.C.arts. 302, 310

Reglas para calificación de los bienes

D avid  Q u is p e  S a lsa v ilc a

De la calificación de un bien como personal o social depende la eficacia o ineficacia de 
una serie de actos jurídicos, la administración o disposición individual o común, la necesidad 
de la participación de ambos cónyuges, la registración o no de determinados actos inscribi
bles, su comprensión o no dentro de la masa patrimonial susceptible de garantizar el cum
plimiento de una deuda personal o social.

El impacto de la calificación del bien es por consiguiente tremendo, tener reglas que per
mitan en todos los casos su definición con nitidez es imprescindible. Se requiere así, además 
de las calificaciones reguladas en los artículos 302 y 310, un sistema de presunciones que es 
el que establece el artículo 311.

Las presunciones establecidas en los incisos 1 y 3 son de carácter iuris tantum mientras 
que la del segundo es iuris et de iure.

Con la presunción iuris tantum del inciso 1 se produce una regla general de presunción 
de ganancialidad. Para contravenirla y reputar el bien como privativo no es suficiente acre
ditar que se ha hecho la adquisición a nombre de uno de los cónyuges sino que se ha hecho 
a costa de caudal privativo (Ver C O R N E JO  CH ÁV EZ, p. 308).

De esta manera y porque con ello se podría perjudicar eventualmente a un tercero, 
resulta insuficiente la declaración de uno o ambos cónyuges indicando que el bien es per
sonal. Tal calidad tendría que ser evaluada en un proceso judicial, con medios probatorios 
que acrediten directamente cualquiera de las situaciones descritas en el artículo 302 o en los 
incisos 2 y 3 del artículo 311. Esta ha sido la interpretación jurisprudencial y registral sobre 
el particular, que concluye que para enervar la presunción del inciso 1 no basta ni la decla
ración del beneficiado en testamento ni la declaración del perjudicado.

Así, a nivel judicial la jurisprudencia ha establecido que “no es suficiente que el testador 
afirme en su testamento que determinado bien es propio porque lo adquirió con su dinero.
Si esa afirmación no se prueba, el bien debe ser considerado como común”. (R. de T. 1945, 
p. 255, cit. por G U ZM A N . p. 336); y que “el inmueble adquirido durante el matrimonio 
es bien común, sin que baste para probar lo contrario la declaración hecha por el cónyuge a 
favor del otro” (Rev. J.R  1949, p. 724. 1977, p.1182. El Peruano, 7 de mayo de 1979, cit. por 
GU ZM Á N , p. 335).

Asimismo, la Resolución del Tribunal N ° 257-97-ORLC/TR del 30 de junio de 1997 
dice: “... tal como este Tribunal se ha pronunciado en reiteradas oportunidades, como en la 283
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Resolución N ° 020-96-O RLC/TR del 22 de enero de 1996, que si bien es cierto la manifes
tación del adquirente del inmueble, acompañada del asentimiento del cónyuge, constituye un 
acto de reconocimiento de la calidad del inmueble como un bien propio, no es menos cierto 
que dicha manifestación se efectúa desprovista de pruebas incumpliéndose por ende con los 
requisitos necesarios para enervar los alcances de la presunción juris tanturn contenida en el 
artículo 311 del Código Civil que establece en su primer inciso que todos los bienes se presu
men sociales salvo prueba en contrario (...) la exigencia de acreditar el origen de los fondos, 
es un requisito indispensable para enervar la presunción juris tantum antes señalada, debién
dose además tener en cuenta que en tanto dicha obligación no es requerida expresamente por 
ningún texto legal, su evidente cumplimiento se colige del artículo 311 del Código Sustan
tivo, en la medida que no se pide a las partes únicamente la afirmación del reconocimiento 
de una titularidad, sino la presentación de pruebas que acrediten la naturaleza del bien como 
propio o como social”.

Los supuestos de las presunciones establecidas en los incisos 2 y 3 se refieren genérica
mente a los bienes propios o sociales. Pese a ello, dado que existe la presunción general del 
inciso 1 de ganancialidad, comúnmente son utilizadas para acreditar el carácter propio del 
bien y enervar así la presunción establecida en el inciso 1.

Téngase presente que la prueba no requerirá actividad judicial para desvirtuar la presun
ción de socialidad si inequívoca y directamente la fe pública constatara la situación descrita 
en el artículo 302 o los incisos 2 y 3 del artículo 311. Tal es el caso por ejemplo de la escri
tura pública de adquisición cuya fecha cierta es anterior a la celebración del matrimonio (en 
cuya partida figura su celebración posterior) o el caso en el cual, constando en instrumento 
público la transferencia y la cancelación del precio por la venta de un inmueble, cercanamente 
se produjera la adquisición a título oneroso de otro bien (aplicación del inciso 3 del artículo 
311). Este criterio se ha aplicado incluso en el ámbito registral: “ ... la fecha del instrumento 
público de venta del inmueble inscrito... el 12 de diciembre de 1994 y la posterior adquisi
ción del inmueble submateria por el precio de 120,000 dólares, por escritura pública del 16 
de diciembre de 1994, hace presumir que la adquirente compró el inmueble con bienes pro
pios, esto es, con el dinero proveniente de la previa transferencia de otro inmueble” (Resolu
ción N ° 233-98-O RLC/TR del 12 de junio de 1998).

A nivel registral hay que considerar que el artículo 61 del Reglamento de Inscripciones 
de 1936, previo al Código Civil de 1984 y no derogado por el nuevo Reglamento General 
de los Registros Públicos, señala que la adquisición de bienes durante el matrimonio se hará 
siempre con la calidad de comunes salvo que se presente “título que justifique la calidad de 
propios... o resolución judicial”. El referido artículo especifica que en el primero comprende 
los casos de los bienes adquiridos con anterioridad al matrimonio y los adquiridos a título 
oneroso solo si la causa de adquisición ha precedido al casamiento. El Tribunal Registral 
como ya hemos podido apreciar ha extendido el supuesto de interpretación de esta morma 
al no exigir resolución judicial sino solamente título que justifique la calidad de propios para 
los casos de los incisos 2 y 3 del artículo 311.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Para contravenir la presunción de ganancialidad no es suficiente acreditar que se ha hecho la adqui
sición a nombre de uno de los cónyuges, sino que se ha hecho a costa del caudal privativo

Duodécimo.- A l  respecto, si bien la presunción establecida en el num eral 1 del artícido 311  del Código Civil es una de carác

ter iuris tantum, que produce una regla general de presunción de ganancialidad, pa ra  contravenirla y reputar el bien como 

privativo no es suficiente acreditar que se ha hecho la adquisición a nombre de uno de los cónyuges, sino que se ha hecho a  

costa de caudal privativo, lo cual, conforme a  lo establecido p o r las instancias de mérito, no ha  sido acreditado p o r la parte  

recurrente Décimo sexto - E n  ese sentido, se aprecia que la indemnización po r daños y  la adjudicación preferente de 

bienes de la sociedad conyugal, son beneficios que resultan excluyentes, es así que, si se ordena el pago de una indem niza

ción no puede ordenarse a  su vez la adjudicación preferente de un bien social, pues de lo contrario se estaría generando un  

doble beneficio (C a s. N °  3 9 4 3 - 2 0 1 3 -C usco).

Beneficios laborales adquiridos antes de la celebración del matrimonio no constituyen bienes sociales

Sexto - Ello es así, pues la Sala de mérito ha aplicado pa ra  resolver la presente litis el artículo 3 1 0  d el Código Civil, sin 

analizar la alegación de la recurrente respecto a la causa de adquisición del inmueble materia de la dem anda, que habría  

precedido a l matrimonio, a efectos de aplicar el artículo citado de manera debida, así como el artículo 3 0 2  inciso 2  del 

Código C ivil que establece, que son bienes propios de cada cónyuge -en tre  otros-: “Los que adquiera durante la vigencia 

de dicho régimen a título oneroso, cuando la causa de adquisición ha precedido a  aquella", estando a que se observa de la  

minuta de independización y transferencia del predio en controversia, de folios tres a quince, que la entidad transferente 

declara que el predio se entrega a  fa vor de la adora en compensación p o r sus vacaciones dejadas de pagar, reserva po r cul

tivo p o r p a gar y compensación por tiempo de servicios, esto es, derechos laborales que habrían sido adquiridos antes de la  

celebración del matrimonio (C a s. N °  8 3 1 4 -2 0 1 4 -H tia t ira ) .

Si no se ha acreditado que la acreencia constituía bien propio, debe prevalecer la presunción de que 
se trata de un bien social

VI. { . ..}  3 . { . ..}  Cabe recordar, lo expresado en el artículo 3 9  del T U O  de la Ley de Compensación p o r Tiempo de Servi

cios (D .S . N ° 0 0 1 - 9 7 -T R ) : “{ . .. }  L a  compensación p o r tiempo de servicios tiene la  calidad de bien común solo a  p a rtir  del 

matrimonio civil, o de haber transcurrido dos años continuos de la unión de hecho y  mantendrá dicha calidad hasta la fecha  

de la escritura pública en que se pacte el régimen de separación de patrimonios o de la resolución ju d icia l consentida o ejecu

toriada que ponga f i n  a  dicho régimen. { . . . } ”. A l  no haberse consignado (ni acreditado) el periodo p o r el cual se canceló la 

compensación po r tiempo de servicio, no se puede establecer si la acreencia constituía bien social o propio del adquirente {...}. 

3. No obstante, el inciso 1 del artículo 311 del Código Civil establece la siguiente regla: “Todos los bienes se presumen socia

les, salvo prueba en contrario". En  consecuencia, en el presente caso, si no se encuentra acreditado que la acreencia pagada  

con la transferencia de las cuotas ideales de los inmuebles referidos constituía un bien propio {...}, debe reputarse como uno 

social y de la misma form a las cuotas ideales adquiridas. M áxim e si el mismo adquiriente {...}, interviene en la escritura 

de ratificación del 1 3 /2 /2 0 1 3 , manifestando su conformidad con lo a llí expresado y señalando que las cuotas ideales son 

de propiedad de la sociedad conyugal. ( . ..)  (R es. N °  1 1 3 2 - 2 0 1 3 - S U N A R P - T R - L ) .
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Contratación entre cónyuges

Artículo 312.- Los cónyuges no pueden celebrar contratos entre s í respecto de los bienes 
de sociedad.

Concordancias:
C.C. arts. 3 2 7  y ss., 1 3 3 4 , 1 3 3 3 , 1 3 3 6

E r ic  Pa l a c io s  M a r t ín e z

A fin de entender correctamente el precepto contenido en el artículo 312 del Código 
Civil es imprescindible que, al desarrollar el presente comentario, se vayan sucesivamente 
abordando, aunque fuera muy concisamente y en sintonía con la estatuición legal concreta, 
aspectos que se vislumbran como de orden general (autonomía privada, sujetos de derecho, 
normas imperativas y nulidad) que han sido particularizados, de alguna u otra manera, en el 
momento normativo en que se plantea la regulación de la prohibición de contratar entre cón
yuges. Ello nos evitará entrar en el inestable terreno de la casuística o en suposiciones acerca 
de si la norma es o no justa, desorientaciones que no hacen sino perturbar una transparente 
labor científico-jurídica con alcances interpretativo-hermenéuticos.

1. Autonomía privada: concepto, límites 
y  normas imperativas

La autonomía privada-contractual ha sido calificada como un principio de orden cons
titucional que emerge del numeral 14 del artículo 2 y, cómo no, del artículo 62 de la Consti
tución Política del Perú, resultando evidente que su operatividad en la esfera patrimonial de 
todos los sujetos de derecho constituye la regla general sobre cuya vigencia el intérprete debe 
partir en el análisis del ordenamiento jurídico positivo.

Autonomía privada es el poder reconocido a los sujetos privados (particulares) para la 
ordenación de las relaciones e intereses propios. No se trata de un poder atribuido, como pos
tulan los que siguen los lincamientos del normativismo, en tanto los privados en forma autó
noma realizan actividad negocial a efectos de satisfacer sus necesidades espontáneamente en 
un momento de vinculación estrictamente social (momento prejurídico), entiéndase incluso 
anterior a la calificación jurídica, y sin que tenga ni siquiera necesidad de que exista un orde
namiento jurídico - conciencia jurídica o intuición jurídica en alguna de sus tres formas que 
se contraen a i) saber aquello que es el derecho, la seguridad del derecho; ii) saber qué cosa 
debe ser el derecho (derecho justo); o iii) saber que solamente el derecho debe constatarse, el 
respeto por el ordenamiento jurídico (REH BIN D ER  pp. 166-167). Planteadas así las cosas, 
en clave social, no podría pensarse en que tal poder de ordenación haya sido atribuido, pues 
el ordenamiento solo debe limitarse a su reconocimiento otorgando formas de tutela más efi
caces, en términos de coacción, frente a otras formas de tutela de corte social, las que incluso 
pueden resultar más útiles que los mecanismos de tutela jurídica. Esta afirmación se puede 
constatar en la realidad, solo pensando en la propia experiencia cuando cumplimos priori
tariamente las promesas o las deudas de orden familiar sin que pueda sostenerse que ello 
se realiza por temor al uso de los mecanismos jurídicos destinados a materializar coacción.

Asentado lo anterior, es oportuno recordar que existen límites expresos impuestos a 
la autonomía privada por el ordenamiento jurídico basados en el orden público, las bue
nas costumbres y en la protección de intereses de carácter general mediante normas impe- 

286 rativas. La justificación en la imposición de tales límites se encuentra, en mi entender, en la
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propia función calificadora del ordenamiento, pero también en la constatación según la cual 
el ordenamiento jurídico no puede prestar su apoyo a la autonomía privada para la satis
facción de cualquier interés que esta persiga, sino solo para satisfacer un interés tutelable.

Precisamente, al abordar el examen de la fattispecie sub comento, se advierte que nos 
encontramos frente a una norma imperativa que plantea una hipótesis de limitación de la 
autonomía privada-contractual de los cónyuges que, obviamente y según lo expuesto, debe 
ser entendida de manera restrictiva, es decir, limitada estrictamente al supuesto descrito en 
una aplicación directa del artículo IV del Título Preliminar, sin que pueda realizarse una 
interpretación extensiva o por analogía.

Recuérdese que las normas imperativas de derecho privado, como la que comentamos, 
son normas inderogables que ponen límites a la celebración-conclusión (libertad de contratar) 
o al contenido (libertad contractual) de un acto de regulación por motivos de interés general, 
utilizando sustancialmente dos diversas técnicas. Un primer tipo de limitación consiste en 
colocar una suerte de perímetro dentro del cual la actividad deber ser mantenida, bajo san
ción de nulidad del acto realizado. Se trata de límites externos, en el sentido de que el privado 
puede moverse, al definir el contenido del acto mismo, hasta el punto de no traspasar tales 
límites, que son representados por particulares normas imperativas; un segundo tipo de limi
tación más penetrante se verifica cuando la norma imperativa, en lugar de poner límites exter
nos, dicta ella misma el contenido vinculante de determinados pactos (GAZZONI, p. 15).

Es obvio que estamos frente a la primera categoría. La norma imperativa se refiere estric
tamente a una prohibición impuesta a los cónyuges de celebrar contratos entre sí solo cuando 
tengan por objeto los bienes que conforman el patrimonio de la sociedad conyugal. A contra- 
ñu sensu, están autorizados y no cabe ningún cuestionamiento a la validez negocial en caso 
decidan contratar entre sí con respecto a los bienes propios cuya titularidad les corresponde 
excluyentemente a cada uno de ellos.

2. Contratación entre cónyuges: sujetos de derecho 
y patrimonio autónomo

Un aspecto fundamental para comprender correctamente la fattispecie sub comento es 
visualizar que los cónyuges a quienes se les prohíbe contratar entre sí mantienen su autono
mía como personas/sujetos de derecho (lo que resulta ser un hecho indiscutible), mas no debe 
olvidarse que sus esferas de actuación jurídica individualmente definidas deben ser diferen
ciadas de la que corresponde a la sociedad conyugal, considerada por el ordenamiento posi
tivo como un patrimonio autónomo.

Según se ha esbozado, el patrimonio autónomo es una institución que surge en la juris
prudencia alemana de fines del siglo XIX, a fin de reconocerle capacidad de ser parte en el 
proceso a quienes no tienen capacidad jurídica. En tal sentido, y en concordancia con el 
artículo 65 del Código Procesal Civil, se dice que existe patrimonio autónomo cuando dos o 
más personas tienen un derecho o interés común respecto de un bien o un conjunto de bie
nes, sin constituir una persona jurídica, concibiéndosele como un centro de imputación jurí- 
dico-material (PRIORI, p. 48).

Teniendo esta base, no es difícil darse cuenta que la cuestión aplicativa inserta en la 
regulación normativa debe considerar la existencia de tres centros de imputación jurídico- 
material: los pertenecientes a los dos cónyuges (varón y mujer) y el perteneciente al patrimo
nio autónomo denominado sociedad de gananciales.
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Así, tomando esta circunstancia se advierte que los cónyuges, entre sí, no podrían cele
brar contratos sobre los bienes de la sociedad conyugal simplemente porque, de forma indis
cutible, siendo ambos los representantes legales conjuntos de este patrimonio autónomo, sería 
un contrasentido lógico-jurídico que se celebrasen sendos contratos de disposición entre ellos, 
por ejemplo, en torno a la participación porcentual de uno de los cónyuges sobre un bien 
conyugal, pues, lo reiteramos, la sociedad conyugal es un centro de imputación diverso que 
cuenta con su propio patrimonio y cuyos bienes no se encuentran en una situación similar 
a la que acontece en una copropiedad, dado que ellos no corresponden, ni siquiera en forma 
alícuota, a cada uno de los cónyuges, mientras que la otra podría ser uno o los dos cónyu
ges en forma autónoma.

Asimismo, la prohibición, en términos restrictivos, no podría ser operativa cuando se 
efectúe un acto de disposición sobre los bienes conyugales comunes, en tanto siempre una de 
las partes intervinientes será la sociedad conyugal.

Entonces, el mandato establecido se interpreta correctamente cuando se otorga ya no 
un sentido jurídico, sino un sentido material a la frase “entre sí”. Esta connotación material 
podrá revelar que la limitación regulada se hace viable en todos los casos en que los cónyuges 
actúan “materialmente” (sea en calidad de representantes legales o negocíales, sea de forma 
directa o indirecta como adquirente o transferente, etc.) en la celebración de contratos sobre 
los bienes conyugales, al margen de que se pueda considerar estos únicamente como actos 
de disposición. De aquí precisamente se puede extraer un eventual problema aplicativo en 
la norma sub comento denotado en que si nos encontramos frente a una norma restrictiva, 
y en tal sentido se acogiese el sentido estricto de la frase “entre sí”, ello podría conllevar su 
total inoperatividad.

Es nítido que la norma se plasma en el ámbito de los contratos (y no en el de otros nego
cios jurídicos unilaterales o bilaterales) que tienen como objeto (materia social) un bien de 
la sociedad conyugal cuya naturaleza puede corresponder a la categorización de mueble o 
inmueble, según la definición legal establecida en los artículos 885 y 886 del Código Civil, 
y que asume principalmente la tipología de un acto de disposición, en consonancia con su 
impacto patrimonial sobre la masa patrimonial común.

Una perspectiva axiológica revela un valioso aporte al análisis: la prohibición de contra
tar entre cónyuges y la sanción invalidatoria solo guardarían mutuamente congruencia si el 
tipo contractual utilizado planteara un interés divergente con relación al interés de la socie
dad conyugal, pero no lo sería cuando el tipo contractual coadyuve a la realización de su inte
rés, piénsese en un contrato de mandato destinado a la conclusión de determinada actividad 
comercial en favor del patrimonio de la sociedad conyugal.

Este enfoque nos podría permitir interpretar, aún más restrictivamente, la prohibición 
impuesta en algún caso concreto a fin de no vernos definitivamente encasillados en la nor
mativa actual que aparentemente no deja lugar a dudas sobre la imposibilidad jurídica de 
celebrar cualquier tipo de contrato entre cónyuges cuyo objeto pertenezca al patrimonio de 
la sociedad conyugal.

En contraposición a lo señalado, no podemos compartir una óptica netamente volun- 
tarista y argüir que resulta perjudicial para la evolución del derecho privado, un retroceso, 
imponer más límites a la autonomía de la voluntad tomando un sentido contrario a los nue
vos paradigmas.
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No hay que meditar mucho para darse cuenta de que la sola elección del régimen de 
separación de bienes les confiere a los cónyuges plena autonomía para contratar entre sí: se 
evidencia entonces cómo la prohibición sub comento no tiene alcances rígidos en tanto basta 
el acuerdo de los cónyuges para evitar su actuación, lo que no sucedería si la prohibición se 
refiriese a todos los bienes conyugales.

Abordemos ahora un perfil importante de la norma que puede pasar inadvertido en sus 
matices aplicativos: la presencia de una hipótesis de nulidad virtual.

3. Norma prohibitiva y nulidad
Una observación preliminar que se debe realizar a la norma sub comento es que no nos 

encontramos ante un caso de nulidad expresa o textual que viene siendo considerada como 
la regla usual en la materia. La nulidad expresa o textual es aquella que es declarada direc
tamente por la norma jurídica, por lo general con las expresiones “es nulo” o “bajo sanción 
de nulidad”, pudiendo sin embargo utilizarse, como de hecho ocurre, cualquier otra expre
sión que indique la no aceptación por parte del sistema jurídico de un negocio jurídico en 
particular en una circunstancia especial. En cualquiera de estos casos y sea cual fuere la 
expresión que se utilice, estaremos frente a un supuesto de nulidad textual (TABOADA p. 
325). En paralelo, nos encontramos ante un caso de la denominada nulidad virtual o tácita 
siendo aquella que sin venir declarada directamente por el supuesto de hecho de una norma 
jurídica se deduce o infiere del contenido de un negocio jurídico, por contravenir una norma 
imperativa (TABOADA p. 326).

Dentro de estas últimas tenemos a la llamada nulidad de “prohibición”, que resulta 
siendo calificada como “ambigua”, al igual que toda nulidad virtual o tácita, pues ella se 
conecta directamente con el artículo V  del Título Preliminar y el numeral 8 del artículo 
219 del Código Civil, que según se puede entrever asume un carácter de indeterminado.

Como ya ha quedado asentado, la norma sub comento es una norma imperativa de carác
ter prohibitivo que contiene una limitación excepcional a la autonomía privada de los cónyu
ges, pero que no impone una sanción o remedio específico frente a su inobservancia. Ahora 
bien, en términos genéricos, en el caso de que una norma imperativa prevea consecuencias 
frente a su inobservancia con relación a la ineficacia (en sentido amplio) ella no necesaria
mente tendría que ser la nulidad, pues tal decisión está sujeta a la calificación particular que 
el ordenamiento opere respecto de los intereses transgredidos cuando se quiebre su estatu- 
ción inderogable.

Nótese que cuando se vislumbran los contornos teórico-aplicativos de la nulidad, se 
tiene que existen hipótesis en que sus causales pueden considerarse tácita o implícitamente 
contenidas en las normas jurídicas o en las bases del sistema jurídico en general, bien se trate 
del orden público, de las buenas costumbres o de normas imperativas que no contengan nin
guno de dichos conceptos, siendo este fenómeno vinculado a la identificación de una causal 
de invalidez idónea ya inserta en el ordenamiento. En este lincamiento conceptual quedan 
excluidas las causales de anulabilidad en cuanto estas han sido disciplinadas como textuales, 
según se desprende del artículo 221 del Código Civil.

Es patente que la doctrina y la jurisprudencia no pueden crear causales de invalidez, 
como sospecho algunos podrían pensar, simplemente por la exclusividad de la fuente nor- 
mativo-legal que se extrae del propio sistema, estrictamente de la conjugación de los precep
tos contenidos en los artículos 219 y 221 del Código Civil.
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En torno específicamente a la nulidad, el Título IX  del Libro II del Código Civil peruano 
regula la nulidad como una sanción-remedio que tiene como finalidad o función proteger 
intereses humanos (SCALISI, p. 692), que asumen una relevancia o proyección general y 
pública; se trata de una técnica de control social muy utilizada por los operadores jurídicos, 
dada su efectividad, en cuanto sus consecuencias jurídicas se producen automáticamente. Asi
mismo, no se debe olvidar que la nulidad no es una categoría monolítica, que no depende de 
una carencia estructural de la hipótesis de hecho, que no siempre presupone la exigencia de 
tutelar intereses generales de orden público, pero que al contrario depende únicamente de la 
violación de un límite colocado a la autonomía privada y es por eso disciplinada en manera 
articulada en razón del límite violado, determinando como efecto constante el poder de subs
traerse a la obligatoriedad del contrato nulo de quien tenga interés, a menos que -en  consi
deración del límite violado- el ordenamiento considere a alguno de los contratantes no dig
nos de beneficiarse de tal poder (MAJELLO, p. 355).

Cabría entonces concluir que, ante la inobservancia de esta prohibición de contratar, la 
sanción es inevitablemente la nulidad, que bien podría calificarse como una nulidad virtual 
en los linderos específicos de las denominadas nulidades de “prohibición” o incluso “políti
cas” al no guardar correlación alguna con la defectuosidad estructural del contrato, sino con 
una decisión propia del ordenamiento.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Limitaciones de orden contractual entre los cónyuges

Tercero.- Es necesario precisar que el régimen de la sociedad de gananciales está regulada por normas denominadas de orden 
público, estableciéndose limitaciones de orden contractual entre los cónyuges, como se desprenden del artículo 312 del Código 
Civil, es por eso que a dicho régimen no le son aplicables las reglas de la copropiedad o del condominio, por cuanto los cón
yuges no tienen participación de derechos y acciones predeterminados (...) (Cas. N ° 95-96-lca).

Está prohibido que los cónyuges dispongan de los bienes de la sociedad

Que, amparada que sea la pretensión de separación y con el inventario de los bienes, se debe proceder a l pago de las obli
gaciones sociales y las cargas, reintegrándose luego los bienes propios que quedaren a cada cónyuge, para finalmente con el 
remanente, esto es con los gananciales, producirse la división por mitad entre ambos cónyuges, con lo cual recién cada bien 
va a pasar a ser propiedad exclusiva del cónyuge a l que se adjudica. Que, en el caso las instancias no han establecido que 
se haya producido la división acotada con el remanente luego de liquidado el régimen de la Sociedad de Gananciales, ni 
tampoco que se haya efectuado la adjudicación a cada cónyuge, y por tanto, no puede calificarse jurídicamente a los bie
nes inventariados en el proceso de separación como propios de alguno de los cónyuges, por ende tampoco puede estimarse como 
propio de cada cónyuge el 50 % del bien sublitis, a contrario sensu permanecen en su calidad de sociales, no pudiendo 
ninguno de los cónyuges disponer de ellos, como pretende la recurrente con la presente demanda de retracto, por encontrarse 
prohibido por el artículo 312 del Código Civil, resultando el petitorio jurídicamente imposible (Cas. N ° 2796-2001-Ica).

291



Artículo 313.- Corresponde a  ambos cónyuges la administración del patrimonio social. 
Sin embargo, cualquiera de ellos puede facu ltar a l otro p ara  que asum a exclusivamente 
dicha administración respecto de todos o de algunos de los bienes. En este caso, el cónyuge 
adm inistrador indem nizará a l otro por los daños y perjuicios que sufra a  consecuencia de 
actos dolosos o culposos.

Concordancias:
C.C. arts. 2 9 0 ,  2 9 2 ;  C.E art. 2 0 8

Administración del patrimonio social

A l e x  P l á c i d o  V e l c a c h a g u a

La administración de un patrimonio -en  un sentido lato- comprende la suma de la 
actividad de administración y de disposición que un sujeto puede cumplir en relación a un 
patrimonio; en otros términos, los actos de administración o de disposición constituyen la 
totalidad de la actividad susceptible de ser realizada por quien tiene la administración del 
patrimonio. Pero en sentido restringido, el criterio clásico o tradicional ha sido distinguirlos 
a partir de la función que aquél cumple en relación al patrimonio.

Así, el acto de administración es aquel que sin alterar la integridad del patrimonio, tiende 
a su mantenimiento, mejoramiento o generación de frutos; mientras que el acto de disposi
ción es aquel que altera la integridad del patrimonio. De ese modo, la actividad de “admi
nistración” excluiría todo acto que pudiera afectar, directa o indirectamente, los bienes sin
gulares que lo componen: cualquier acto del que resulte la sustitución de un bien por otro o 
un derecho por otro, aunque derivara, en los hechos, en una ventaja patrimonial, excedería 
el concepto de “administración” así entendido. La idea central es, por lo tanto, la manten
ción del patrimonio en un idéntico estado, conservando inalterable la individualidad de los 
bienes singulares que lo componen.

Pero la realidad económica permite advertir que la gestión patrimonial se desarrolla 
en una multitud de supuestos de una manera radicalmente diversa. Junto con una actividad 
económica “estática”, caracterizada por la mantención o permanencia en el patrimonio de 
bienes generadores de frutos, coexiste una concepción más “dinámica” de la actividad eco
nómica. Ello permite inferir la manifiesta insuficiencia del criterio tradicional. A  partir del 
mismo, las permanentes enajenaciones y adquisiciones que requiere una ordenada y regu
lar administración de un patrimonio se deberían considerar actos de disposición, al menos 
cuando ellas produzcan una “sustancial” alteración de la composición del patrimonio. Tam
bién se pueden considerar como tales aquellas enajenaciones que conducen a la renovación 
periódica y regular de los bienes, como modo ordinario de resguardar la aptitud funcional 
del complejo de bienes.

Empero, como se comprenderá, una conclusión de esa especie resulta decididamente dis
valiosa y susceptible de comprometer seriamente el éxito de una gestión patrimonial, debido 
a trabas (asentimientos, autorizaciones judiciales, etc.). El resultado de la gestión está íntima
mente vinculado, en esos supuestos, con la “dinámica” de la misma gestión. Aparece clara, 
por lo tanto, la imposibilidad de aplicar a la gestión de estructuras patrimoniales como las 
descritas, la distinción tradicional: la administración “ordinaria o regular” de esos patrimo
nios, caracterizados por la finalidad de lucro, por su funcionalidad y por el estrecho ligamen 
entre.los bienes y servicios, requiere una dinámica particular que la torna incompatible con 
la existencia de ataduras o vínculos externos.292
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Es por ello que, actualmente, la distinción se realiza sobre la base de la “trascendencia 
patrimonial”. Se parte de la idea de que el mantenimiento de la “integridad” del patrimo
nio -en  un sentido económico- supone la mantenencia de su potencialidad económica, con 
total independencia de la subsistencia o cambio de los bienes singulares o individuales que lo 
componen. La permanencia de la integridad patrimonial, por lo tanto, no resulta de la sub
sistencia inalterada de bienes individuales que componen el patrimonio, sino de la subsis
tencia de su potencialidad económica, es decir, de su aptitud para conservar su productivi
dad y capacidad funcional. En ese sentido, los actos que exceden la administración ordinaria 
-denominados en nuestra legislación civil como de disposición- son los de “trascendencia 
patrimonial”. El interés legal, por ello, es el de resguardo de la integridad patrimonial, en el 
sentido amplio antes apuntado (mantenencia de la potencialidad económica del patrimonio): 
los actos que la ley rodea de particulares resguardos —antes de trascendencia patrimonial— 
son aquellos que pueden poner en peligro tal integridad. Surge de todo ello la conclusión de 
que el criterio distintivo se sustenta en la existencia del “riesgo” o “peligro” de la disminu
ción de la integridad del patrimonio, entendida ésta como la conservación de su potencia- 
liadad económica: cada vez que el acto a celebrarse comprometa o ponga en riesgo la poten
cialidad económica del patrimonio, se estará frente a un acto de disposición, y será de admi
nistración en caso contrario.

La aplicación de la teoría tradicional genera el inconveniente de requerir la necesaria 
intervención conjunta de los cónyuges para el suministro ordinario de bienes y servicios de 
la familia por la disposición del dinero requerido para los pagos; se estaría frente a un acto 
de disposición. En cambio, la referencia a la teoría del riesgo determina que cualquiera de los 
cónyuges pueda realizar aquellos actos que conducen a la renovación periódica y regular de 
los bienes del patrimonio; en tal supuesto se está ante un acto de administración ordinaria. 
De otra parte, en esta última tesis, los “actos de conservación” serían una subespecie de actos 
de administración y que son aquellos que, importando o no una enajenación, por ser urgente 
o necesaria, tiende a resguardar un bien patrimonial en peligro.

La utilización de los términos “actos de administración”, en una disposición que autoriza 
la actuación conyugal indistinta (artículo 292), y “administración del patrimonio”, en otra 
que establece la actuación conyugal conjunta (artículo 313), exige usar el criterio de la “tras
cendencia patrimonial” para poder comprender los verdaderos alcances de una y otra norma. 
Es, además, el más adecuado a nuestra realidad para distinguir los actos de administración 
ordinaria (actos que no exceden la potestad doméstica) y de disposición (actos que exceden la 
potestad doméstica) conyugal. A través de él se superan las críticas que se han formulado al 
criterio tradicional: ningún inconveniente existirá en calificar como actos de administración 
-por la inexistencia de riesgo- a aquellos actos que conducen a la renovación periódica y regu
lar de algunos de los bienes del complejo patrimonial y a la enajenación de productos, como 
modo de conservar su productividad y aptitud funcional o a aquellas otras enajenaciones y 
adquisiciones que se realizan regularmente en una estructura patrimonial cuyo objetivo es el 
logro de “ganancias” a través de la diferencia entre lo que han costado y lo que se ha recibido.

El artículo 313 se refiere a la administración del patrimonio social. Por el principio de 
igualdad jurídica de los cónyuges, en nuestro Código Civil se atribuye por igual a los cón
yuges el poder doméstico y se exige la actuación conjunta de los mismos cuando se trate de 
actos que excedan de tal potestad. Cabe, entonces, distinguir el ámbito de la administración 
ordinaria y extraordinaria.
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a) Poder doméstico o administración ordinaria: Por el mismo, cualquiera de los 
cónyuges podrá realizar los actos encaminados a atender las necesidades ordinarias 
de la familia y a la conservación de su patrimonio; circunscribiéndose, por tanto, al 
levantamiento de las cargas sociales. En tal sentido, comprende no solo las adquisi
ciones corrientes u ordinarias para el sustento cotidiano, sino todos aquellos actos 
que representan la satisfacción de necesidades inmediatas de la familia, conforme 
con la condición social y económica de ésta. Como se observa y no obstante lo 
indicado en el segundo párrafo del artículo 292 del Código Civil, el poder domés
tico refiere a actos de administración y de disposición que tengan por objeto el 
cuidado de la familia; estando, también, incluidas las necesidades urgentes, aun 
cuando sean de carácter extraordinario.

Conforme al artículo 317 del Código Civil, de las deudas contraídas en el ejerci
cio de esta potestad responderán los bienes sociales y, subsidiariamente, los bienes 
propios de ambos cónyuges en partes iguales. Este sistema de responsabilidad por 
las cargas sociales es una evidente garantía para el acreedor y también para la pro
pia economía familiar: al fortalecer el crédito familiar, evita la desconfianza del 
acreedor sobre la incertidumbre de los bienes que responderán de la deuda.

b) Actos de administración y disposición que excedan de la potestad doméstica:
El poder doméstico autoriza a satisfacer las necesidades ordinarias de la familia, 
pero no facultan a realizar actos de administración y disposición que excedan de 
él y para lo cual se exige actuación conjunta.

El presente dispositivo se refiere a los actos de administración que exceden la potestad 
doméstica, que corresponde realizar conjuntamente a ambos consortes y que implica el ejer
cicio de una facultad compartida por ambos consortes, de tal forma que se requiere la volun
tad concorde de los esposos como elemento constitutivo necesario para la validez de los actos. 
Se trata, pues, de una coparticipación en la administración de bienes sociales.

No obstante, se admite que uno de los cónyuges otorgue un poder al otro para que asuma 
exclusivamente dicha administración respecto de todos o de algunos de los bienes sociales. 
En tal supuesto, el cónyuge administrador solo podrá realizar actos tendientes a conservar 
los bienes sociales y a hacer que éstos produzcan sus rendimientos, con el propósito de aten
der al levantamiento de las cargas familiares; en cuyo caso, también está facultado para rea
lizar los actos de disposición que ellos requieran.

Esta administración concluye normalmente por revocación del poder o renuncia del 
cónyuge administrador; estando éste obligado a rendir cuenta de su gestión y, en su caso, a 
indemnizar al otro de los daños causados por su dolosa o culposa gestión.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
GUA, Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 1997; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984; 
BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1996; 
GASTAN TOBEÑAS, José. Derecho Civil español común y feral, tomo III. Madrid, Reus, 1941; CORNEJO 
CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar peruano. 2 Tomos. Lima, Studium Ediciones, 1985; DÍEZ-PICAZO, 
Luis y GULLÓN, Antonio. Sistema de Derecho Civil, Vol. IV. Madrid, 1986; ECHECOPAR GARCÍA, Luis. 
Régimen legal de bienes en el matrimonio. Lima, Gaceta Jurídica, 1999; ESPIN CANOVAS, Diego. Manual 
de Derecho Civil español, vol. IV. Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1982; FASSI, Santiago y BOS- 

294 SERT, Gustavo. Sociedad conyugal. Buenos Aires, Astrea, 1977; GUAGLIANONE, Aquiles Horacio. Régimen



RÉGIMEN PATRIMONIAL ART. 313

patrimonial del matrimonio. Buenos Aires, Ediar, 1968; JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Los regímenes 
matrimoniales, tomo III, vol. I. Buenos Aires, Ejea, 1951; LEON BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho 
Civil, tomo VIII. Lima, Gaceta Jurídica, 1997; PLÁCIDO V., Alex F. Regímenes patrimoniales del matrimonio. 
Lima, Gaceta Jurídica, 2002; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 
2001; TEDESCHI, Guido. El régimen patrimonial de la familia. Buenos Aires, Ejea, 1954; TOBÍAS, José W. 
Actos de administración y actos de disposición, en Derecho de Familia. Libro homenaje a María Josefa Mén
dez Costa. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1990; VIDAL TAQUINI, Carlos. Régimen de bienes en el matri
monio. Buenos Aires, Astrea, 1990; ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1998.

JURISPRUDENCIA
La administración de los bienes sociales puede realizarse por uno de los cónyuges

Sétimo - En el presente caso, la sentencia de vista objeto de impugnación ha establecido, luego de la valoración del caudal 
probatorio existente en autos, específicamente, en base al movimiento migratorio de la cónyuge demandante {...}, que la cón
yuge ahora demandante salió del Perú con destino a Chile el día 8 de agosto de 2007 y que recién retornó el 22 de diciem
bre de 2008; y, bajo este contexto, se ha determinado que en este caso se presentó el supuesto de hecho previsto en el inciso 2 
del artículo 294 del Código Civil, ubicación remota del otro cónyuge, de tal forma que, durante la ausencia del país de la 
demandante, para radicar en la ciudad de Chile, la administración de los bienes sociales se hallaban a cargo de su cónyuge 
{...} ahora emplazado (Cas. N ° 2967-2011-Huaura).

Diferencia entre copropiedad y el patrimonio conyugal

Tercero - Que, la sociedad de gananciales está constituida 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 obligacio
nes. Por tanto ella rige tanto para el activo como para el pasivo patrimonial. La copropiedad, en cambio, recae sobre bie
nes singulares. La primera es, si se quiere, a título universal, la segunda a título particular” (AVENDANO VALDEZ, 
Jorge. “Los bienes en el matrimonio”. En: La familia en el Derecho peruano. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú, Lima, 1992, p. 299); 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, tal como lo establecen los artículos 313 y 319 del Código Civil, puesto que la voluntad coinci
dente de ambos cónyuges constituye la voluntad de la sociedad de gananciales (Cas. N ° 3109-98-Cusco/Madre de Dios).

Actos de administración ordinaria: asunción de una deuda social es un acto que excede la adminis
tración ordinaria

Sexto - Que, el acotado artículo 292 del Código Civil distingue los actos de administración ordinaria y los que no lo son; en 
el primer caso no se exige que uno de los cónyuges otorgue poder a l otro; en cambio, en los otros actos sí se es necesario dicho 
requisito. Sétimo - Que, la asunción de una deuda social es un acto que excede la administración ordinaria, requiriéndose 
por eso el otorgamiento de poder expreso, puesto que no puede presumirse el consentimiento tácito del otro cónyuge al no atri
buirle la ley expresamente a dicho silencio el carácter de manifestación de voluntad, conforme lo exige el artículo 142 del 
Código Sustantivo (Cas. N ° 911-99-lca).
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Artículo 314 La administración de los bienes de la sociedad y de los propios de uno de los 
cónyuges corresponde a l otro en los casos del artículo 294°, incisos 1 y 2.
S i uno de los cónyuges ha abandonado el hogar, corresponde a l otro la administración de 
los bienes sociales.

Concordancias:
C.C. art. 2 9 4  ines. 1) y 2 ) , 333 inc. 5)

Administración de los bienes sociales y propios por el otro cónyuge

A l e x  P l á c i d o  V e l c a c h a g u a

En lo que se refiere a la administración de los bienes sociales, nuestro Código Civil ha 
adoptado el sistema de administración unilateral transferida para permitir que el otro cón
yuge asuma la misma en casos de excepción y destine sus rendimientos al sostenimiento de 
la familia. Esta transferencia tiene tres modalidades diversas según opere por facultarse al 
cónyuge, por resolución judicial y por ministerio de la ley.

a) La administración transferida por facultarse al cónyuge se presenta cuando el otro 
otorga un poder para que los bienes sociales sean administrados en todo o en parte 
(artículo 313 del Código Civil).

b) La administración transferida por vía judicial ocurre por ignorarse el paradero del 
mismo o se encuentre en lugar remoto, y por haber abandonado el domicilio con
yugal (artículo 314 del Código Civil).

c) La administración transferida por ministerio de la ley funciona cuando uno de 
los cónyuges está impedido por interdicción u otra causa (artículo 314 del Código 
Civil).

En estos casos en que funciona la administración unilateral transferida y cuando se ha 
otorgado por poder a un cónyuge, el cónyuge administrador solo podrá realizar actos tendien
tes a conservar los bienes sociales y a hacer que éstos produzcan sus frutos y productos y per
cibirlos, con el propósito de atender al levantamiento de las cargas familiares. De otra parte, 
la administración unilateral transferida termina cuando se revoca el poder y cuando desapa
rezca la causa que la motivó, lo que operará en la misma forma en que aquélla se constituyó.

Sustentándose el régimen de sociedad de gananciales en la comunidad de intereses de los 
cónyuges, está implícito en nuestro sistema jurídico el deber conyugal de informarse recíproca 
y periódicamente sobre la situación de la administración y de los rendimientos de cualquier 
actividad económica; más aún si estos últimos constituyen bienes sociales. Todo ello a reque
rimiento del cónyuge que no administra los bienes o que no realiza la actividad económica. Al 
respecto, el artículo 1383 del Código Civil español señala que “deben los cónyuges recíproca 
y periódicamente sobre la situación y rendimientos de cualquier actividad económica suya”.

Es claro que la administración transferida no faculta la realización de actos de disposi
ción que no estén destinados al levantamiento de las cargas familiares. Aquellos que exce
dan la potestad doméstica están prohibidos, salvo que por causas justificadas de necesidad 
o utilidad sean requeridos para atender al interés familiar. En tal eventualidad, puede recu- 
rrirse al juez para que autorice el acto; situación expresamente prevista para el cónyuge cura
dor del interdicto, en su condición de representante legal de éste, supuesto en el que se auto
riza la transferencia de la administración por ministerio de la ley.296
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Diferencias entre abandono injustificado del hogar y abandono del hogar simple

Segundo - Que, la sentencia de primera instancia declaró fundada la demanda, sin embargo, la Sala Superior la revocó 
declarándola infundada, al considerar que resultaba de aplicación el artículo 314 del Código Civil por haber la deman
dante hecho abandono del hogar lo cual facultaba a l demandado a ejercer la administración de los bienes sociales, y, en 
virtud de ello, suscribir contratos de mutuo con garantía anticrética para su subsistencia ante el abandono de su cónyuge; 
actos que, por tanto, conforme a la recurrida, no constituyen abuso de facultades por parte del demandado como sostiene la 
accionante Cuarto - Que, la recurrida determina la aplicación del artículo 314 del Código Civil en base a la denun
cia policial de abandono de hogar obrante a fojas cuatro del Expediente N° 179-18 acompañado y a las partidas de naci
miento de los hijos de la demandante con una persona diferente a su esposo hoy demandado, documentos obrantes a fojas 
treinta y ocho y treinta y nueve de autos; empero, dicha prescripción normativa, que establece que si uno de los cónyuges ha 
abandonado el hogar, corresponde a l otro la administración de los bienes sociales, no se refiere al abandono injustificado del 
hogar conyugal contenido en el inciso 3 del artículo 333 del Código Civil, causal de separación de cuerpos y que la recurrente 
señala como inaplicada, sino que respecta a un abandono del hogar simple, carente de las exigencias del instituto anterior, 
pero que posibilita lógica y acertadamente la administración de los bienes sociales por parte del cónyuge que no abandonó el 
hogar (Cas. N ° 2703-2007-Arequipa).

No incurre en abuso de facultades el cónyuge que arrienda un inmueble como único modo para sub
sistir al haber sido abandonada por el cónyuge

Segundo - Que, en primer supuesto, que corresponde al caso que nos ocupa, el juez la declarará cuando compruebe el abuso de 
facultades del cónyuge emplazado, o cuando en la administración de los bienes, ha mediado dolo o culpa, por lo que resultará 
procedente la variación del régimen de la sociedad de gananciales por el de separación; Tercero.- Que, el abuso de faculta
des por parte de la emplazada en la administración del bien social sublitis ha quedado desvirtuado con la afirmación de 
que la propia demandada ha sostenido tanto en su escrito de contestación a la demanda, como en su escrito de casación en el 
sentido de que arrendó el citado bien por corresponderle de hecho la administración del mencionado bien, como único modo 
para subsistir a l haber sido abandonada por el demandante, no siendo en consecuencia correcta la interpretación que hacen 
las instancias de mérito del artículo trescientos veintinueve del Código Civil siendo de aplicación el artículo trescientos vein
ticuatro del mismo cuerpo legal; y que además usufructúa los alquileres; Cuarto - Que, el artículo trescientos trece del Código 
Civil dispone que corresponde a ambos cónyuges la administración del patrimonio social, pudiendo cualquiera de ellos facul
tar al otro para que asuma exclusivamente dicha administración, respecto de todos o de algunos de los bienes, que el supuesto 
contenido en el artículo trescientos veintinueve primer parágrafo no es aplicable al caso toda vez que los cónyuges se encuen
tran separados por más de diez años y que para subsistir la cónyuge usufructúa los ingresos provenientes del bien submate
ria sin que ello signifique el abuso de facidtades en la administración de los bienes comunes (Cas. N ° 2240-2001-Lima). 297



Artículo 315.- Para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la intervención 
del marido y la mujer. Empero, cualquiera de ellos puede ejercitar tal facultad, si tiene poder 
especial del otro.
Lo dispuesto en el párrafo anterior no rige p ara  los actos de adquisición de bienes mue
bles, los cuales pueden ser efectuados por cualquiera de los cónyuges. Tampoco rige en los 
casos considerados en las leyes especiales.

Disposición de los bienes sociales

Concordancias:
C.C. arts. 290, 292, 321 y ss.; R. 033-96-SU N A R P art. 2 ; LEY N ° 26702 art. 221

A l e x  P l á c i d o  V il c a c h a g u a

Respecto de los bienes sociales y por el principio de igualdad jurídica de los cónyuges, 
en nuestro Código Civil se atribuye por igual a los cónyuges el poder doméstico y se exige la 
actuación conjunta de los mismos cuando se trate de actos que excedan de tal potestad. Cabe, 
entonces, distinguir el ámbito de la administración ordinaria y extraordinaria.

1. Poder doméstico o administración ordinaria: 
indistinta intervención conyugal

Ya se ha explicado que la conveniencia de facilitar la satisfacción de las necesidades ordi
narias de la familia y el principio de igualdad jurídica de los cónyuges determinó que se les 
atribuya por igual el poder doméstico; según el cual, cualquiera de los esposos podrá reali
zar los actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia (levantamiento 
de las cargas familiares), conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma. Ello 
permite la necesaria flexibilidad para atender la vida familiar en su aspecto de gestión del 
hogar, con un sentido de igualdad para ambos cónyuges (segundo párrafo del artículo 292 
del Código Civil).

El poder doméstico se circunscribe al levantamiento de las cargas sociales y comprende 
no solo las adquisiciones corrientes u ordinarias para el sustento cotidiano, sino todos aque
llos actos que representan la satisfacción de necesidades inmediatas de la familia, conforme 
con la condición social y económica de esta. Como se observa, el poder doméstico refiere a 
actos de administración y de disposición que tengan por objeto el cuidado de la familia. Así, 
por ejemplo, el suministro ordinario de bienes y servicios para la familia exige la disposición 
de los fondos necesarios para efectuar los pagos respectivos. También están incluidas las nece
sidades urgentes, aun cuando sean de carácter extraordinario(1).

De las deudas contraídas en el ejercicio de esta potestad responderán los bienes socia
les y, subsidiariamente, los bienes propios de ambos cónyuges en partes iguales. Este sis
tema de responsabilidad por las cargas sociales es una evidente garantía para el acreedor 
y también para la propia economía familiar: al fortalecer el crédito familiar, evita la des
confianza del acreedor sobre la incertidumbre de los bienes que responderán de la deuda. 
Espín Cánovas, comentando el artículo 1319 del Código Civil español®, precisa que 1 2

(1) En el punto 1.4 del capítulo IV se ha tratado también acerca de la potestad doméstica o gestión ordinaria.
(2) El artículo 1319 del Código Civil español indica que “cualquiera de los cónyuges podrá realizar los actos encami

nados a atender las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y
298 a las circunstancias de la misma”.
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“resultaría injusto que el acreedor tuviese que perseguir bienes privativos, que tal vez no conoce, 
cuando la deuda satisface necesidades ordinarias comunes de la familia”®.

Contemplándose en el artículo 317 del Código Civil la responsabilidad subsidiaria del 
patrimonio propio de cada cónyuge por las cargas sociales, se concluye que aquel que hubiere 
aportado bienes propios para satisfacer el levantamiento de tales cargas sociales no tendrá 
derecho a ser reintegrado por lo gastado.

La Corte Suprema también distingue entre actos que se circunscriben en el poder domés
tico o administración ordinaria y actos que la exceden, cuando precisa que:

a) “El artículo doscientos noventidós distingue los actos de administración ordinaria y los 
que no lo son; en el primer caso no se exige que uno de los cónyuges otorgue poder al otro; 
en cambio, en el caso de los otros actos sí es necesario dicho requisito.

La asunción de una deuda social® es un acto que excede la administración ordinaria, requi- 
riéndose por eso el otorgamiento de poder expreso, puesto que no puede presumirse el con
sentimiento tácito del otro cónyuge al no atribuirle la ley expresamente a dicho silencio el 
carácter de manifestación de voluntad, conforme lo exige el artículo ciento cuarentidós del 
Código Civil”®.

b) “En el caso de autos no se trata de enajenación y gravamen de propiedad común, sino de 
una acción de reivindicación de la misma en defensa del citado patrimonio; que por lo tanto 
no es necesaria la intervención de la cónyuge”®.

c) “El artículo doscientos noventidós del Código Civil establece la representación legal con
junta del marido y mujer entendiéndose que esta disposición legal tiene plena aplicación si se 
trata de actos de disposición y de actos de administración para atender necesidades no ordina
rias del hogar, y otros de esa índole pues esa es la garantía de la conservación del patrimonio 
conyugal; que tratándose, en cambio, de actos contrarios como demandar la reivindicación 
del bien, esto es de actos que se dirigen a incrementar, mantener, reconstruir o recuperar el 
patrimonio conyugal, no existe razonamiento alguno para exigir que sea la sociedad conyu
gal es decir ambos cónyuges quienes interpongan la acción; bastando que sea uno de ellos”®.

d) “La acción de desahucio tiene por objeto la recuperación del bien inmueble arrendado por 
las causales de resolución del contrato y otras, de lo que se deduce claramente que se trata 
de una acción que beneficia a la sociedad conyugal; que esta acción ha sido admitida sin 
duda alguna en favor del condomino por lo que de la misma manera, tratándose de un bien 3 4 5 6 7

(3) ESPÍN CÁNOVAS. Manual de Derecho Civil español, vol. IV. Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas,
1982, p. 309.

(4) Son obligaciones sociales las asumidas por cualquiera de los cónyuges en el ejercicio del poder doméstico (artículo 
292 del Código Civil) y también las contraídas por ambos por actos de administración y disposición que exceden 
de tal potestad (artículo 315 del Código Civil). Debemos precisar que, en el régimen de sociedad de gananciales, 
el poder doméstico se circunscribe a las cargas sociales; por tanto, las obligaciones contraídas por ambos cónyuges 
por actos que sobrepasan tal potestad, son las deudas sociales propiamente. Vale decir, que en nuestro régimen se 
distinguen las cargas y las deudas sociales propiamente dichas.

(5) Considerandos quinto, sexto y sétimo de la Casación N ° 911-99 lea, del 7 de diciembre de 1999- En: El Código Civil 
a través de la Jurisprudencia. Tomo III. p. 689.

(6) Ejecutoria suprema recaída en el Expediente N ° 1301-85-APURIMAC, del diecinueve de agosto de mil novecien
tos ochenta y seis. En, CD Explorador Jurisprudencial 2001-2002. Gaceta Jurídica.

(7) Ejecutoria suprema recaída en el Expediente N ° 2583-87-AREQUIPA, del dieciocho de julio de mil novecientos
ochenta y nueve. 299
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social de un matrimonio, es suficiente la acción que interpone el esposo o la esposa indivi
dualmente considerados”®.

2. Actos que exceden de la potestad doméstica: 
necesaria intervención conyugal conjunta

El poder doméstico autoriza a satisfacer las necesidades ordinarias de la familia, pero 
no facultad para realizar actos de administración y disposición que excedan de él y para lo 
cual se exige actuación conjunta.

El sistema de actuación conjunta de los cónyuges implica el ejercicio de una facultad 
dominical compartida por ambos consortes, de tal forma que se requiere la voluntad concorde 
de los esposos como elemento constitutivo necesario para la eficacia estructural de los actos. 
Se trata, pues, de una coparticipación en la administración y disposición de bienes sociales.

2.1. Naturaleza de la intervención conyugal
La determinación de la naturaleza jurídica de la intervención conyugal importa identi

ficar el verdadero sentido del término “ intervención” contenido en el artículo 315 del Código 
Civil; pues se la puede considerar como una actuación conjunta, por la que los dos cónyuges 
intervienen en un pie de igualdad, por un lado; y, por el contrario, se la puede estimar como 
una actuación separada en la que los dos consortes no intervienen en un plano de igualdad. 
En el primer caso, la voluntad de disposición del bien social se conforma por la necesaria con
currencia de las voluntades de ambos consortes. Así, la intervención conyugal se constituye 
en un elemento esencial de la estructura del acto de disposición, por lo que su no concurren
cia determina su ineficacia estructural. En el segundo caso, la voluntad de disposición del 
bien social se establece con la sola voluntad del cónyuge que dispone del bien social; siendo 
la intervención del otro cónyuge un asentimiento que legitima el negocio realizado por el 
otro. Así, la intervención conyugal es un elemento ajeno a la estructura del acto de disposi
ción, por lo que su no concurrencia determina su ineficacia funcional.

2.1.1. Acto de autorización o asentimiento
Se niega el carácter del consentimiento como acto de superior categoría o entidad a la 

mera autorización, alegando que el consentimiento es exigido para la protección de los inte
reses del que ha de otorgarlo; constituyendo un iusprohibendi, una especie de derecho de veto 
del que ha de otorgar el consentimiento.

Este fue el criterio de la jurisprudencia española antes de la ley del 13 de mayo de 1981. 
Se calificó como negocio de asentimiento al acto dispositivo del marido, el consentimiento 
exigido de la mujer: “se rechaza abiertamente que la exigencia del consentimiento uxorio 
implante un régimen de codisposición a título oneroso para ciertos bienes, sino que la potes
tad de disposición le corresponde al marido, único al que le pertenece la iniciativa para rea
lizar dichos actos, en los que la mujer no es parte, aunque los consienta, y por ello este noví
simo consentimiento uxorio, limitativo de las facultades del marido, integra un negocio de 
asentimiento por el que la mujer sanciona la repercusión de la disposición en su propia esfera 
jurídica”®. En cuanto a la sanción por no prestarse el asentimiento conyugal, antes de la ley 8

(8) Ejecutoria suprema recaída en el Expediente N ° 1230-87-Arequipa, del nueve de febrero de mil novecientos no
venta. En, CD Explorador Jurisprudencial 2001-2002. Gaceta Jurídica.

300 (9) Sentencias del Tribunal Supremo español del 13 de marzo de 1964; del 21 de abril de 1964 y del 3 de marzo de



RÉGIMEN PATRIMONIAL ART. 315

del 2 de mayo de 1975, la jurisprudencia española precisó que se trataba de una mera anula- 
bilidad, “ya que el acto no carece de ninguno de los elementos esenciales, pues el consenti
miento de la mujer no es creador del acto, al no residir en la misma los poderes dispositivos, 
sino que implica el asentimiento al acto realizado por el marido”00*.

Por su parte, cuando se comenta el artículo 1277 del derogado Código Civil argentino 
se afirma que el asentimiento uxorio no constituye una incapacidad para los cónyuges, sino 
una restricción o limitación a su legitimación para disponer de determinados bienes del matri
monio. “El acto de disposición lo realiza el cónyuge titular del dominio, quien adquiere la 
titularidad del precio o contraprestación, en su caso. Su consentimiento será elemento esen
cial del acto. En cambio, el cónyuge no administrador, no titular, prestará asentimiento con 
el acto, transformándose así dicho asentimiento en un elemento de eficacia del acto, con la 
fundamental consecuencia de que este cónyuge no adquirirá ni administrará la contrapres
tación, pues respecto de él no se opera la subrogación real”(11). Esta conclusión fluye de la 
gestión separada de bienes impuesta por la ley en el régimen patrimonial legal. En cuanto a 
la sanción por la falta de asentimiento uxorio, existen dos posiciones en el sistema jurídico 
argentino: por un lado, se considera que el acto adolece de nulidad relativa02*; por el otro, se 
sostiene la inoponibilidad del acto03*.

Analizando el actual artículo 470 del Código Civil y Comercial argentino se señala que 
“el cónyuge titular del bien ganancial y su consorte no intervienen en un pie de igualdad en el 
acto de disposición o de gravamen, ya que no actúan conjuntamente, no lo otorgan ambos ni 
codisponen de la misma forma en que los condominos codisponen de la cosa común; mien
tras al cónyuge titular le corresponde la iniciativa y la disposición, el no titular debe prestar 
su asentimiento”04*. El actual régimen de comunidad argentina mantiene el principio gene
ral de la libre administración y disposición de los bienes gananciales por parte del cónyuge 
titular conforme a la libertad contractual que rige en materia patrimonial en general y que 
se refleja en el ámbito patrimonial-matrimonial; contemplándose excepciones para las que se 
requiere el asentimiento uxorio a fin de evitar que la libre administración se convierta en un 
instrumento de fraude en detrimento del otro, privándolo de la mitad que le pudiera corres
ponder al tiempo de la disolución de la sociedad conyugal. Conforme a ello, se explica que * 10 11 12 13 14

1969. Citadas por Espín Cánovas. Ob. cit., p. 293-
(10) ESPÍN CÁNOVAS. Ob. cit., p. 300.
(11) PELOSI, Carlos A. Cuestiones relativas a l consentimiento: artículo 1211 del Código Civil. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 

1969. p. 26 y ss.; BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil. Familia, Tomo I. Buenos Aires, Perrot, 1962. 
p. 285; GUASTAVINO, Elias P. Modificación a l régimen jurídico conyugal. Buenos Aires, Ediar, 1968. p. 17; M EN
DEZ COSTA, María J. Derecho de Familia. Tomo I. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1982. p. 375; Belluscio, en BE- 
LLUSCIO, Augusto C. -ZANNONI, Eduardo A. Código Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado. 
Tomo 6. Buenos Aires, Astrea, 1986. p. 172; VIDAL TAQUINI, Régimen de bienes en el matrimonio. Buenos Aires, 
Astrea, 1990, p. 339. FASSI, en Fassi-Bossert, Sociedad conyugal. Tomo II. p. 53, no se suma a la observación de que 
es un asentimiento, pues la concurrencia del cónyuge no administrador es la exteriorización de un verdadero derecho 
de copropiedad sobre el bien de la administración del otro cónyuge, puesto que se trata de bienes gananciales, es 
decir, pertenencientes a la sociedad conyugal, que es una sociedad sui géneris, pero sociedad al fin. Afirma que en 
realidad no es que el uno enajene y el otro asienta, sino que ambos, de consuno, enajenan.

(12) Por esta solución se han inclinado Llambías, Borda, Guastavino, Fanzolato, Zannoni, Méndez Costa, Mazzinghi, 
Belluscio y Cornejo. En, VIDAL TAQUINI. Ob cit, p. 360.

(13) Concuerda Cafferata, Pulero, Cichero, López de Zavalía, Jorge Alterini, Venini, Tobías, Vaz Ferreira. En, VIDAL 
TAQUINI. Ob. cit, p. 363.

(14) MEDINA, Graciela. “Bienes gananciales”. Comentario al artículo 470 del Código Civil y Comercial argentino. En, 
KEM ELMAJER DE CARLUCCI, Aída. HERRERA, Marisa. LLOVERAS, Nora (Directoras). Tratado de Derecho 
de Familia según el Código Civil y Comercial de 2014. Tomo I. Arts. 401 a 508. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 
2014, p. 778.
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“el asentimiento conyugal implica una declaración unilateral de voluntad por medio de la 
cual el cónyuge no titular del bien presta su conformidad’ para que el titular realice un acto 
de disposición que implica una afectación o compromiso de los derechos que tiene sobre ese 
bien. Su otorgamiento no afecta el principio de administración separada, pues no hay codis- 
posición, sino solamente una manifestación de conformidad para la realización del acto, y 
con ello viene a integrar el acto realizado por el disponente”(15); manteniéndose la idea de 
que se trata de una restricción o limitación a la legitimación para disponer de determinados 
bienes del matrimonio. En cuanto a la sanción por la falta de asentimiento uxorio, el actual 
sistema jurídico argentino precisa que el acto adolece de nulidad relativa: “la falta de asenti
miento conyugal o de poder conferido por el cónyuge que debe prestar el consentimiento es 
un acto que adolece de nulidad relativa y es invocable por el cónyuge preterido; no obstante, 
el acto puede ser confirmado por este”(16).

En la doctrina nacional también se ha seguido el criterio de identificar el asentimiento 
uxorio como un supuesto de ausencia de legitimación. Así, se sostiene que “el contrato que 
celebra un cónyuge sin el asentimiento del otro cónyuge es perfectamente válido porque no 
hay ninguna causal de invalidez, pero sí existe un problema en los efectos jurídicos del con
trato que es la ausencia de legitimación. La legitimación lo ostenta la sociedad de gananciales 
en su calidad de patrimonio autónomo conforme lo establece el segundo párrafo del artículo 
65 del Código Procesal Civil”(17). Se agrega que “el régimen aplicable al primer párrafo del 
artículo 315 del C C  es la de compraventa de bien ajeno mediante la aplicación del concepto 
de legitimación y sus consecuencias jurídicas. El cónyuge culpable’ dispone o grava un bien 
ajeno, que pertenece a la sociedad conyugal, y por consiguiente carece de legitimación”(18). 
Por ello, se concluye que “el efecto jurídico del primer párrafo del artículo 315 del C C  cuando 
no hay asentimiento de uno de los cónyuges es la ineficacia por ausencia de legitimación”(19).

De otro lado, se expone que “cuando se analiza el artículo 315 del Código Civil peruano, 
en primer lugar, debe tenerse presente que esta norma recoge lo que se conoce en la doctrina 
nacional como una obligación en mano común’ (o mancomunada para los sistemas euro
peos) y, por ende, es claramente una norma que se ubica en el plano de los efectos del negocio 
jurídico: la actuación de los sujetos obligacionales. Por esto no es aplicable el artículo 978 del 
Código Civil ni el artículo 1540 del mismo cuerpo legal y se exige la intervención de ambos 
cónyuges para disponer de los bienes comunes. Se trata, pues, de una norma que se sitúa en 
el plano de los efectos del contrato: la obligación y su forma de cumplimiento. Al acogerse 
entonces un problema de ‘titularidad’ y ‘legitimidad’, su afectación solo puede producir la 
ineficacia del acto de disposición”(20). Se añade que “la afectación al supuesto de hecho pre
visto en el artículo 315 del Código Civil puede darse, entonces, por dos vías: a) Cuando uno

302

(15) MOLINA DE JU A N , Mariel. “Actos que requieren asentimiento”. Comentario al artículo 457 del Código Civil y 
Comercial argentino. En, KEM ELMAJER DE CARLUCCI, Aída. HERRERA, Marisa. LLOVERAS, Nora (Di
rectoras). Tratado de Derecho de Familia según el Código Civil y Comercial de 2014. Tomo I. Arts. 401 a 508. Santa Fe, 
Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, p. 635.

(16) MEDINA, Graciela. Ob. cit., p. 778.
(17) MORALES HERVIAS, Rómulo. Validez y eficacia de los actos de disposición y de gravamen en la sociedad de gananciales. 

El concepto oculto en el artículo 315 del Código Civil. Disponible en Internet: < http://www.aedp.com.pe/> . Para quien 
el acto resulta inoponible para el cónyuge no interviniente.

(18) Ibídem.
(19) Ibídem.
(20) FERNANDEZ CRUZ, Gastón. La disposición de bienes conyugales. Reflexiones sobre dos instituciones encontra

das: la nulidad y la ineficacia sobre la venta de bienes conyugales. Ponencia amicus curiae del VIII Pleno Casatorio. 
En, Actualidad Civil N ° 19- Enero 2016. Lima, Instituto Pacífico, p. 30 y ss.

http://www.aedp.com.pe/
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de los dos cónyuges actúa en nombre propio y en nombre ajeno respecto a su otro cónyuge; 
y respecto a esta última actuación se presenta un supuesto de exceso o ausencia de poder. La 
circunstancia de estar actuando excediendo el poder conferido por el otro cónyuge; o sin que 
exista tal poder, pero arrogándose una representación que no posee (es decir, actuando a nom
bre ajeno), activa el remedio/sanción previsto en el artículo 161 del Código Civil peruano: la 
ineficacia del acto celebrado (y en donde por ello cabe la posibilidad de su ratificación, con 
arreglo a lo dispuesto por el artículo 162 del Código Civil peruano) [...] b) Cuando uno de 
los cónyuges actúa en nombre propio haciendo pasar como suyo el patrimonio común y el 
comprador ignora que el bien es un bien social, se activa el remedio/sanción previsto en el 
artículo 1539 del Código Civil peruano: la rescisión del contrato (que es un supuesto de ine
ficacia genética no estructural) en donde acontecen circunstancias extrínsecas al negocio que 
están presentes al momento de su celebración: la falta de legitimidad o poder de disposición; 
y que supone un contrato válido (pues no existe ningún defecto intrínseco del negocio)”(21).

También se indica que “la hipótesis normativa del artículo 315 es, en realidad, un supuesto 
de representación sin poder (falsus procurator) consagrado en el artículo 161, regulado en la 
teoría de la representación presente en el Libro II - Acto Jurídico del Código Civil”. Añade 
que “ la actuación del falsus procurator (vid. cónyuge) se caracteriza por su intromisión en la 
esfera jurídica ajena por disponer de bienes o derechos de un dominus (sociedad conyugal) 
de quien no tiene poder para ello. El cónyuge que celebra una compraventa sin autorización 
del otro, respecto de un bien de la sociedad de gananciales, carece de facultades de represen
tación (falsus procurator) y de legitimidad para contratar”(22). Se concluye, entonces, que “ la 
disposición de los bienes sociales por un solo cónyuge es un negocio válido, pues la declara
ción de voluntad del cónyuge en sí es íntegra; el consentimiento se ha formado y concurren 
una causa y los otros requisitos previstos en el artículo 140; sin embargo, resulta un negocio 
ineficaz o, con más precisión, un negocio con eficacia suspendida, pues, en todo caso, se atri
buye al interesado un derecho de ratificación”(23).

Finalmente, se ha precisado que “en este caso nos encontramos en un supuesto de ine
ficacia y no ante un supuesto de nulidad. La razón es porque, al igual de los que me han pre
cedido, considero que la institución jurídica que está detrás del artículo 315 (del CC) es el 
instituto de la legitimación [...] Entonces, al no tener un remedio específico previsto expresa
mente en el artículo 315 del Código Civil, la consecuencia debe ser la que la legislación civil 
peruana le da a casi todos los supuestos de falta de legitimación, es decir, la ineficacia del acto 
jurídico, por ser esta una solución adecuada para dicho problema”(24).

Discrepamos de esta posición. Estimamos que no se puede sostener que en nuestro orde
namiento jurídico la naturaleza de la intervención conyugal sea un acto de autorización o 
asentimiento; por cuanto, respecto de los bienes sociales y por el principio de igualdad jurí
dica de los cónyuges, se ha atribuido por igual a los cónyuges el poder doméstico y se exige 
la actuación conjunta de los mismos cuando se trate de actos que excedan de tal potestad. 
Se debe recordar que, en particular, es en el régimen de sociedad de gananciales en el que el

(21) Ibídem.
(22) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “La disposición de los bienes conyugales es de interés familiar. Conclusiones y re

comendaciones en el VIII Pleno Casatorio Civil”. En, Actualidad Civil N ° 19- Enero 2016. Lima, Instituto Pacífico, 
p. 112 y ss.

(23) Ibídem.
. (24) PRIORI POSADA, Giovanni F. “El juez debe diferenciar las diversas hipótesis advirtiendo casos en que exista la 

buena fe del tercero y la mala fe del cónyuge supuestamente perjudicado”. Ponencia del Octavo Pleno Casatorio 
Civil. En, Actualidad Civil N ° 19- Enero 2016. Lima, Instituto Pacífico, p. 116 y ss. 303
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principio de igualdad se proyecta en todos sus ámbitos. Ello es así por cuanto este régimen 
procura distribuir en cabeza de ambos cónyuges las ganancias obtenidas durante su vigen
cia. Para esto, en primer lugar, la igualdad es contemplada como una medida estricta y obje
tiva resultante de la comparación de títulos de los cónyuges respecto de los bienes de la socie
dad de gananciales. Por eso, para los bienes sociales el principio importa la regla de la ges
tión o administración conjunta conyugal y se expresa en una igualdad cuantitativa o de cosa 
a cosa, que asegura la titularidad de ambos cónyuges respecto de los bienes comunes, por lo 
que aquí la igualdad se la entiende en sentido de reciprocidad en los cambios de la justicia 
conmutativa. Es una igualdad respecto de cosas o títulos, estrictamente jurídica, y, por ello, 
objetiva. Pero, en segundo lugar, es en la familia en la que se dan relaciones de justicia dis
tributiva, en las que la solidaridad adquiere visos especiales de promoción de alguno de sus 
integrantes más débiles. Aquí, la regla de la gestión o administración conjunta conyugal es 
una medida igualitaria que asegura se distribuya en ambos cónyuges las decisiones a adoptar 
sobre los bienes sociales, atendiendo a las necesidades de cada uno, independientemente del 
rol asumido en el hogar. De esta manera, la igualdad de cosas a persona permite establecer 
una igualdad de resultado en la gestión de los bienes sociales. Aquí la igualdad se la entiende 
en sentido de necesidades de la justicia distributiva.

Por eso, en nuestro medio, quienes identifican la naturaleza de la intervención conyu
gal como un acto de asentimiento o autorización que confiere legitimación a los actos de dis
posición que realice solo uno de los cónyuges sobre los bienes sociales, desconocen el tipo de 
comunidad según la gestión o administración de los bienes sociales que se ha asumido en el 
régimen de sociedad de gananciales conforme a nuestro ordenamiento jurídico. Solo de esta 
manera se podrá identificar la naturaleza jurídica de la intervención conyugal acorde a nues
tro propio sistema, por cuanto los regímenes patrimoniales del matrimonio responden al con
cepto que cada agrupación tiene sobre el efecto del matrimonio, no existiendo un carácter de 
uniformidad en el tiempo y en el espacio, y se presentan con variantes que son fruto natural 
de las costumbres, la tradición, la organización familiar y todos los demás factores históri
cos, económicos y sociales de la realidad de cada país.

Puestas en evidencia las características del régimen de sociedad de gananciales en cuanto 
a la gestión patrimonial de los bienes sociales, en nuestro Código Civil de 1984 se ha asumido 
una comunidad de gestión mixta: para los actos de administración ordinaria de la familia 
(artículo 292), es de tipo indistinta, es decir, cualquiera de los cónyuges puede realizarlos, lo 
que hace presumir la conformidad del otro. Este es el poder doméstico, que autoriza a cual
quier cónyuge a satisfacer las necesidades ordinarias de la familia; pero no faculta para reali
zar actos de administración y disposición que excedan de él y para lo cual se exige actuación 
conjunta. Para los actos de administración extraordinaria de la familia (artículos 313 y 315) 
es de tipo conjunta, es decir, para su realización se requiere la actuación de ambos consortes. 
El sistema de actuación conjunta de los cónyuges implica el ejercicio de una facultad domi
nical compartida por ambos consortes, de tal forma que se requiere la voluntad concorde de 
los esposos como elemento constitutivo necesario para la validez de los actos. Se trata, pues, 
de una coparticipación en la administración y disposición de bienes sociales.

Siendo así, en el régimen de sociedad de gananciales peruano la administración no corres
ponde solo al cónyuge con facultades de disposición (este era el sistema español antes de la 
ley del 13 de mayo de 1981) ni se ha impuesto la administración separada respecto de los bie
nes que cada cónyuge adquiera durante el matrimonio (este es el actual sistema argentino).

Cabe agregar que, en nuestro ordenamiento jurídico, a la sociedad de gananciales no se 
304 le da la personalización que supone la persona jurídica; ello no ocurre, en ninguna relación
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familiar. No es jurídicamente aceptable erigir a la sociedad conyugal en persona moral, colo
cada entre los dos consortes, teniendo derechos distintos, por cuanto la sociedad conyugal 
no tiene la titularidad sobre las adquisiciones, y los terceros que contratan no lo hacen con 
ningún ente que proyecte personalidad al exterior. Ello, a pesar de lo dispuesto en el primer 
párrafo del artículo 292 del Código Civil, que sugiere lo contrario. Se insiste: debe obser
varse que no existe entre los cónyuges una entidad, diferente a ellos y con personería jurí
dica, denominada “sociedad conyugal”. Esta está conformada por los propios cónyuges y ellos 
son la “sociedad conyugal”. Por tal motivo, la representación legal que propone la norma no 
emana de la sociedad conyugal como persona jurídica. Así, cuando un cónyuge otorga poder 
al otro para practicar un acto de disposición de un bien social, lo hace por derecho propio y 
no en nombre de la “sociedad conyugal”; igualmente, el cónyuge apoderado actúa en nom
bre de su representado y no por cuenta de la “sociedad conyugal”. Corrobora lo explicado el 
artículo 146 del Código Civil cuando dispone que “se permite la representación entre cónyu
ges”. Con ello se descarta toda pretendida idea de considerar que “ la legitimación lo ostenta 
la sociedad de gananciales en su calidad de patrimonio autónomo”(25); por lo que “el régi
men aplicable al primer párrafo del artículo 315 del CC  es la de compraventa de bien ajeno 
mediante la aplicación del concepto de legitimación y sus consecuencias jurídicas. El cón
yuge culpable’ dispone o grava un bien ajeno, que pertenece a la sociedad conyugal, y por 
consiguiente carece de legitimación”(26).

2.1.2. Acto de consentimiento
Apartándose de la idea de coparticipación, se afirma que el consentimiento uxoris es 

simplemente un consentimiento de control para evitar el abuso de uno de los cónyuges; exi
giéndose dicho consentimiento para la eficacia del acto: se trata de un requisito extra nece
sario para la plena eficacia del acto de administración o de disposición. Por ello, este consen
timiento tendría un carácter distinto y más importante que el de una mera autorización o 
licencia. De no concurrir tal consentimiento, el acto no puede oponerse a quien no intervino.

En nuestro sistema jurídico no es admisible sostener que la intervención uxoria sea un 
acto de consentimiento de control de la concurrencia, no solo por las mismas razones expues
tas en el punto anterior para no considerarlo como un acto de asentimiento, sino porque, ade
más, tal intervención es la exteriorización de un verdadero ius disponindi sobre el bien social, 
puesto que pertenecen a ambos cónyuges.

2.1.3. Acto de coparticipación
Partiendo de que dicha intervención implica el ejercicio de una facultad dominical 

compartida por ambos cónyuges, se llega a la conclusión de que la voluntad concorde con
yugal se requiere como elemento constitutivo necesario para la validez del acto. Se trata de 
una coparticipación sobre bienes pertenecientes a la sociedad y, por tanto, a ambos cónyuges.

Ya de entrada hemos afirmado que nuestro régimen jurídico ha adoptado el sistema de 
actuación conjunta de los cónyuges, el que “está dirigida al amparo de la familia; provocar 
la coparticipación de los cónyuges en los negocios jurídicos de mayor trascendencia patri
monial que pueden lesionar la base económica del núcleo familiar; impedir que sobrevengan

(25) MORALES HERVIAS, Rómulo. Validez y eficacia de los actos de disposición y de gravamen en la sociedad de gananciales. 
El concepto oculto en el artículo 315 del Código Civil. Disponible en Internet: < http://www.aedp.com.pe/> . Para quien 
el acto resulta inoponible para el cónyuge no interviniente.

(26) Ibídem. 305
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los actos fraudulentos que un cónyuge pretenda realizar en perjuicio del otro cónyuge”(27). 
Siendo así, nuestro Código Civil regula, respecto de los actos que exceden de la potestad 
doméstica, una coparticipación en la administración y disposición de bienes sociales. De no 
mediar tal coparticipación conyugal, el acto es nulo por falta de manifestación de voluntad.

Este es el criterio que sigue el Código Civil español después de la ley del 13 de mayo 
de 1981. Señala Espín Cánovas, “el espíritu de la reforma consiste en la atribución por igual 
a los cónyuges del poder doméstico, que ya consagró con dicha igualdad la Ley de 1975, 
ahora completada en importantes puntos, y la exigencia de actuación conjunta de los cónyu
ges cuando se trate de actos que excedan del poder doméstico. Cabe distinguir así el ámbito 
de administración ordinaria y de la extraordinaria”(28). Aunque contempla -desde la ley del 
2 de mayo de 1975- como sanción en caso de inobservancia de su artículo 1386, la anulabi- 
lidad: “cuando la ley requiera para actos determinados que uno de los cónyuges actúe con el 
consentimiento del otro, los actos realizados sin él y que no hayan sido expresa o tácitamente 
confirmados, podrán ser anulados a instancia del cónyuge cuyo consentimiento se haya omi
tidos o de sus herederos” (artículo 65).

Sin embargo, se ha sostenido que la coparticipación uxoria resulta perjudicial para 
el matrimonio: por un lado, “ introduce un factor de antagonismo e irritación y coloca al 
cónyuge que debe otorgar el consentimiento ante un auténtico conflicto: si lo otorga puede 
resultar perjudicial; si no lo hace por desconocimiento, inexperiencia o simple capricho, 
quizás ocasione el fracaso del negocio, con el consiguiente resentimiento que quedará entre 
los cónyuges que los llevará a la desunión de sus vidas”(29); por el otro, “afecta el dinamismo 
del tráfico patrimonial”(30).

No compartimos estas apreciaciones. La coparticipación uxoria acentúa la idea de comu
nidad en el matrimonio: hace más viva y operante la sociedad conyugal y reafirma que los 
bienes sociales pertenecen a ambos cónyuges; protege al cónyuge de la mala fe del otro, evi
tando que cuando las relaciones empiezan a deteriorarse se pueda enajenar real o simulada
mente los bienes adquiridos durante el matrimonio, burlando así los derechos del primero. 
En resumidas cuentas, la necesidad del acuerdo de ambos cónyuges estrecha los vínculos al 
conocerse la situación económica de la familia, por participar activa y permanentemente en 
el manejo de sus bienes y de los sociales.

En lo que se refiere al tráfico jurídico de bienes y servicios, es verdad que el manteni
miento de la coparticipación conyugal como una regla única afectará su dinamismo. Es por 
esta misma razón que, como se verá más adelante, se admiten normas especiales que atien
den justamente a mantener su dinamismo. Así, el artículo 315 del Código Civil señala: “Para 
disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la intervención del marido y la mujer. 
Empero, cualquiera de ellos puede ejercitar 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 con
siderados en las leyes especiales”.

La Corte Suprema es también de este criterio, cuando señala que:

(27) Alberto G. Spota, citado por VIDAL TAQUINI. Ob. cit., p. 335.
(28) ESPÍN CÁNOVAS. Ob. cit., p. 308.
(29) VIDAL TAQUINI. Ob. cit, p. 339.

306 (30) GUASTAVINO. Ob. cit, p. 13.
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a) “La sociedad de gananciales es un ente jurídico autónomo, titular del derecho de propiedad 
sobre los bienes sociales, no constituye un régimen de copropiedad, por ello para disponer de 
los bienes sociales se requiere el consentimiento de ambos cónyuges, no pudiendo haber dis
posición por parte de uno de ellos de porcentajes de los bienes sociales, por cuanto no existen 
alícuotas sobre las que cada cónyuge ejerza el derecho de propiedad, lo que se desprende del 
tenor del artículo trescientos quince del Código Civil”(31).

b) “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 bie
nes sociales será necesaria la voluntad coincidente de ambos cónyuges, tal como lo estable
cen los artículos trescientos trece y trescientos quince del Código Civil, puesto que la volun
tad coincidente de ambos cónyuges constituye la voluntad de la sociedad de gananciales”(32).

c) “El carácter obligatorio del artículo trescientos quince del Código Civil impide que cual
quiera de los cónyuges pueda disponer de los bienes sociales sin la intervención del otro, o 
sin poder especial de este”(33).

2.2. Manifestación de la intervención conyugal
La manifestación de la intervención conyugal no está sujeta a forma determinada 

para su exteriorización, por lo cual se puede usar la forma más conveniente. Puede pres
társelo en forma expresa o tácita(34). Será expreso cuando conste en el acto mismo, sea en 
cláusula originaria o adicional (de administración o disposición que excede de la potestad 
doméstica); se hubiere otorgado poder al otro cónyuge o a un tercero; se lo manifieste ante 
el juez. Tácito cuando por signos inequívocos resulte expresado en virtud de la naturaleza 
del acto realizado en presencia del cónyuge no interviniente. Aun así, es necesario que el 
asentimiento se manifieste en el instrumento para dar seguridad al título. En este sentido 
se ha pronunciado el Tribunal Registral cuando señala que:

“La falta de intervención de la cónyuge en la escritura pública de adjudicación de un inmue
ble, se subsana con su intervención posterior en la transferencia del bien a terceros, enten
diéndose que existe aceptación tácita de la adjudicación a favor de la sociedad conyugal:

Que, en relación al requerimiento de intervención de doña X X X  en la escritura pública de 
9 de octubre de 1986, se aprecia que adicionalmente a que esta instancia se ha pronunciado 
en reiterada jurisprudencia en relación a la exigencia de la intervención de la cónyuge del 
comprador en la adquisición de bienes inmuebles en aplicación del artículo 315 del Código 
Civil, también es cierto que se han emitido resoluciones de carácter vinculante en cuanto a 
la manifestación de voluntad expresa o tácita de los contratantes, en base al sustento de que 
en el sistema jurídico peruano no resulta posible la atribución del derecho de propiedad sin la 
manifestación de voluntad tanto del transferente como del adquirente, siendo que para estos

(31) Considerando segundo de la Casación N ° 837-97 Lambayeque, del 5 de noviembre de 1998. En, El Código Civil a 
través de la jurisprudencia casatoria. Tomo II. pp. 260-261.

(32) Considerando tercero de la Casación N ° 3109-98 Cusco-Madre de Dios, del 28 de mayo de 1999- En. El Código 
Civil a  través de la jurisprudencia casatoria. Tomo II. p. 262-263.

(33) Considerando cuarto de la Casación N ° 513-96 Piura, del 16 de octubre de 1997. En, El Código Civil a  través de la 
jurisprudencia casatoria. Tomo II. pp. 262-263-

(34) Conforme al artículo 141 del Código Civil, “la manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita. Es expresa
cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecánico, electrónico u 
otro análogo. Es tácita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de com
portamiento que revelan su existencia. No puede considerarse que existe manifestación tácita cuando la ley exige 
declaración expresa o cuando el agente formula reserva o declaración en contrario”. 307
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efectos resulta de aplicación lo previsto en el artículo 141 del Código sustantivo, que esta
blece que la manifestación de voluntad es tácita, cuando de esta se infiere indubitablemente 
una actitud o circunstancias de comportamiento que revelen su existencia;

Que, en este sentido, si bien es cierto no se aprecia de la escritura pública glosada en el con
siderando precedente que doña X X X  haya intervenido manifestando su voluntad de acep
tar la transferencia a favor de la sociedad conyugal que conforma con don ZZZ no es menos 
cierto que la circunstancia de que aquella y su cónyuge transfieran el inmueble a favor del ape
lante mediante la escritura pública de fecha posterior, Io de octubre de 1997, implica que ha 
manifestado tácitamente su voluntad de aceptar la transferencia anterior a su favor, debiendo 
desestimarse en consecuencia este extremo de la observación formulada”(35).

Estableciendo el artículo 313 del Código Civil que cualquiera de los cónyuges puede 
facultar al otro para que asuma exclusivamente la administración de todos o de algu
nos de los bienes sociales, será suficiente el otorgamiento de un poder general(36); el cual 
-no obstante ser de naturaleza revocable- puede ser considerado con carácter irrevocable, 
por ser otorgado en interés común de los cónyuges, aunque contemplando el plazo para su 
vigencia del artículo 153(37).

Para los actos de disposición, el poder debe ser especial conforme al artículo 315 del 
Código Civil. Como se sabe, para disponer de la propiedad del representante o gravar sus bie
nes se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura pública, bajo san
ción de nulidad(38). Ello importa la individualización del bien motivo del acto y la mención de 
la naturaleza del encargo. Siendo así, no es válido otorgar un poder general anticipado para 
realizar actos de disposición. Se requiere, pues, de un poder especial para cada acto de dis
posición: el poder especial se debe limitar a los actos para los cuales ha sido dado, y no se lo 
puede extender a otros actos análogos, aunque estos se puedan considerar como consecuen
cia natural de los que se han encargado.

Téngase presente que, por la prohibición de los cónyuges de contratar entre sí respecto 
de los bienes sociales, no es válido el acto de disposición sobre estos que realice el cónyuge 
representante consigo mismo(39).

Como se ha dicho, el poder es esencialmente revocable; sin embargo, el ejercicio del 
poder, en el momento de la celebración del acto o la aprobación posterior, torna en irrevoca
ble la intervención conyugal.
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(35) Resolución del Tribunal Registral N ° 430-98-ORLC/TR, del 20 de noviembre de 1998. En, CD Explorador Ju 
risprudencial 2001-2002. Gaceta Jurídica. También se la encuentra en Jurisprudencia Registral. Año IV. Volumen 
VII. Lima, Oficina Registral de Lima y Callao, 1999- pp. 62-66.

(36) Conforme a la primera parte del artículo 155 del Código Civil, “el poder general solo comprende los actos de 
administración”.

(37) Conforme al artículo 153 del Código Civil, “el poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto especial o 
por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés común del representado y del representante o de un tercero. 
El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un año”.

(38) Así lo establece el artículo 156 del Código Civil.
(39) Conforme al artículo 166 del Código Civil, “es anulable el acto jurídico que el representante concluya consigo 

mismo, en nombre propio o como representante de otro, a menos que la ley lo permita, que el representado lo 
hubiese autorizado específicamente, o que el contenido del acto jurídico hubiera sido determinado de modo que 
excluya la posibilidad de un conflicto de intereses. El ejercicio de la acción le corresponde al representado”.
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2.3. Imposibilidad o negativa de manifestar 
la intervención conyugal

El sistema de coparticipación conyugal requiere que ambos cónyuges puedan y quieran 
actuar de común acuerdo, situación normal en el matrimonio. Siendo así, ofrece el inconve
niente de la imposibilidad o negativa de uno de los cónyuges para prestar su necesario con
sentimiento. Consecuentemente, debe preverse legislativamente un mecanismo de solución 
a estas situaciones.

Nuestro Código Civil establece las reglas de que corresponde, sobre los bienes sociales, 
a ambos cónyuges practicar los actos de administración y de disposición que exceda de la 
potestad doméstica (artículos 313 y 313). Sin embargo, no contempla expresamente una solu
ción legislativa a los supuestos en que uno de los cónyuges no pueda o no quiera intervenir. 
Estimamos que ella debe encontrarse en el principio rector de la gestión de los bienes, cual
quiera que sea el régimen patrimonial en rigor: el interés familiar, el cual está implícito en 
nuestros ordenamientos por el precepto constitucional de protección de la familia. A partir 
de ello, puede recurrirse al órgano jurisdiccional para que autorice supletoriamente la reali
zación del acto. La imposibilidad de intervención de un cónyuge, que provoca la no atención 
de una necesidad de vida, y la negativa injustificada del mismo, que constituye una omisión 
abusiva del derecho de disposición del bien social, perjudican gravemente el interés familiar. 
Sostener la posición prohibitiva, en el sentido de que, si un cónyuge no puede o no quiere 
realizar el acto, este nunca se verificará, es contrariar el interés familiar.

Este es el criterio que siguen legislaciones como la española y la argentina. La primera 
establece, en los artículos 1376 y 1377 del Código Civil, el sistema de autorización supleto
ria judicial tanto para actos de administración como de disposición a título oneroso(40). La 
segunda hace lo propio en el artículo 458 del Código Civil y Comercial(41).

En el aspecto procesal, el juez podrá autorizarlo previa audiencia de las partes a tal efecto. 
La negativa sin justa causa del cónyuge hará que el juez autorice la venta, autorización que 
solo deberá conceder si el bien fuese prescindible y el interés familiar no resultara compro
metido. Precisamente, estas deben ser las bases de la justa oposición del cónyuge, sin perjui
cio de la alegación de causas que puedan surgir de la operación en sí misma.

Si no se conoce el domicilio del cónyuge a citar, se deberá manifestar bajo juramento 
que se han realizado sin éxito las gestiones tendientes a conocerlo. Previa citación por edic
tos, se nombrará el defensor cuya misión es exclusivamente la de admitir u objetar la conve
niencia del acto.

En principio, no cabe solicitar directamente al juez la autorización sin haber requerido 
previamente la intervención uxoria del otro cónyuge, mas nada obsta a hacerlo directamente

(40) El artículo 1376 del Código Civil español dispone: “Cuando en la realización de actos de administración fuere 
necesario el consentimiento de ambos cónyuges y uno se hallare impedido para prestarlo, o se negare injustifica
damente a ello, podrá el Juez suplirlo si encontrare fundada la petición”; por su parte, el apartado 2 del artículo 
1377 precisa: “Si uno lo negare o estuviere impedido para prestarlo, podrá el Juez, previa información sumaria, 
autorizar uno o varios actos dispositivos cuando lo considere de interés para la familia. Excepcionalmente acordará 
las limitaciones o cautelas que estime convenientes”.

(41) El artículo 458 del Código Civil y Comercial argentino señala: “Uno de los cónyuges puede ser autorizado judi
cialmente a otorgar un acto que requiera el asentimiento del otro, si este está ausente, es persona incapaz, está 
transitoriamente impedido de expresar su voluntad, o si su negativa no está justificada por el interés de la familia.
El acto otorgado con autorización judicial es oponible al cónyuge sin cuyo asentimiento se le otorgó, pero de él no 
deriva ninguna obligación personal a su cargo”. 309
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y aun después de realizado el acto de disposición condicionado a la obtención de la interven
ción uxoria. La petición no se limitará a solicitar la autorización judicial para otorgar el acto, 
sino que además debe detallar los elementos básicos de él: precio, forma de pago, entidad del 
gravamen y su monto, garantías, modalidades, etc., no solo para conocimiento del cónyuge 
requerido, sino del juez, quien otorgará la venia después de apreciar la razonabilidad, conve
niencia o utilidad de la operación y si la oposición, de existir, no tiene justificación.

Los efectos de la resolución judicial que autoriza realizar el acto alcanzarán al cónyuge 
que negó injustificadamente su intervención. Ello significa que se convertirá en vendedor y 
en acreedor del precio durante la vigencia del régimen.

2.4. Falta de manifestación de la intervención conyugal

Nuestro Código Civil no contempla una sanción expresa al supuesto que analizamos. 
Pero, atendiendo a la naturaleza de la intervención uxoria, la voluntad concorde de los cón
yuges es un elemento esencial de la estructura del acto, por lo que su no concurrencia deter
mina su ineficacia estructural o invalidez; resultando, en estricto, un caso de nulidad por 
falta de manifestación de voluntad y por ser un acto contrario a una norma imperativa. Esta 
es la respuesta acorde a nuestro ordenamiento jurídico(42).

Así, el acto practicado sin intervención de uno de ellos y, aun, sin la autorización suple
toria judicial, es nulo por falta de manifestación de voluntad: esta se configura con la inter
vención de ambos cónyuges, por el conjunto de sus declaraciones de voluntad (artículo 219, 
inciso 1, del Código Civil). Vale decir, la falta de intervención conyugal determina la inexis
tencia de manifestación de voluntad. No hay voluntad declarada ni voluntad de declarar, ele
mentos que configuran la declaración de voluntad(43).

Pero, además, la nulidad también se sustenta en la previsión del inciso 8 del artículo 
219 del Código Civil: el acto es contrario a la expresa previsión del artículo 315 del Código 
Civil, que exige la actuación conjunta conyugal con carácter imperativo y que es contrave
nido por la actuación individual de uno de los cónyuges(44). El carácter imperativo de la exi
gencia de la actuación conjunta conyugal se aprecia cuando se considera que esta “está diri
gida al amparo de la familia; provocar la coparticipación de los cónyuges en los negocios jurí
dicos de mayor trascendencia patrimonial que pueden lesionar la base económica del núcleo 
familiar; impedir que sobrevengan los actos fraudulentos que un cónyuge pretenda realizar 
en perjuicio del otro cónyuge”(45). Los principios de protección de la familia y de promoción 
del matrimonio constituyen pilares del ordenamiento jurídico y son el fundamento de la 
actuación conjunta conyugal.
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(42) Coincide con la solución expuesta Lizardo Taboada Córdova, quien señala que la causal de nulidad es la “referida 
a la falta de manifestación de voluntad del agente, contemplada en el primer inciso del artículo 219 del Código 
Civil. Sin embargo, además, de esta causal, la discusión debe girar también sobre la nulidad virtual por actos ju
rídicos con contenido ilícito por atentar contras las normas imperativas, en este caso las normas sobre disposición 
de bienes comunes contenidas en el mismo Código Civil”. En: TABOADA CÓRDOVA, Lizardo, Nulidad del Acto 

Jurídico, Lima, Editora Jurídica Grijley, 2002, p. 180.
(43) Cfr. TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. Ob. cit., p. 106.
(44) Para José Almeida Briceño, quien descarta el supuesto de falta de manifestación de voluntad, se trata de un acto 

contrario a norma de orden público. “Desde nuestro punto de vista, nos parece más lógico que la nulidad del acto 
de disposición arbitrario del patrimonio social, en nuestro ordenamiento legal, obedece a que dicho acto es contra
rio al orden público, a pesar de poseer los elementos esenciales de todo acto jurídico”. En, ALMEIDA BRICEÑO, 
José, La sociedad de gananciales, Lima, Editorial Jurídica Grijley, 2008, p. 199-

(45) G. SPOTA, Alberto, citado por VIDAL TAQUINI. Ob. cit., p. 335.
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Claro está que la nulidad no podrá ser alegada contra las normas de protección a ter
ceros adquirentes contempladas en nuestro Código Civil: “ los terceros que adquieren guia
dos por los signos de recognoscibilidad que nuestro ordenamiento jurídico reconoce (la pose
sión y el registro) mantienen a su favor la propiedad del bien, aunque este haya pertenecido 
al patrimonio social de los cónyuges y se declara la anulabilidad del acto de disposición arbi
trario del patrimonio social”(46).

Así, la adquisición a non domino prevista en el artículo 948 del Código Civil: “Quien 
de buena fe y como propietario recibe de otro la posesión de una cosa mueble, adquiere el 
dominio, aunque el enajenante de la posesión carezca de facultad para hacerlo. Se exceptúan 
de esta regla los bienes perdidos y los adquiridos con infracción de la ley penal”. Igualmente, 
la adquisición amparada en el principio de buena fe registral a que se refiere el artículo 2014 
del Código Civil: “El tercero que de buena fe adquiere a título oneroso algún derecho de per
sona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisición una 
vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante 
por virtud de causas que no consten en los registros públicos”. Sobre este último, la Corte 
Suprema ha precisado que:

a) “La nulidad del acto jurídico de compraventa celebrado por el cónyuge a cuyo nombre 
se hallaba inscrito un bien social, no perjudica el derecho de la persona que adquirió dicho 
bien del primer comprador, cumpliendo con los requisitos contenidos en el artículo 2014 
del Código Civil”(47).

b) “En aplicación de los principios registrales que contienen los artículos dos mil trece y dos 
mil catorce del Código Civil, se tiene que el Banco acreedor al momento de ser otorgada la 
fianza con garantía hipotecaria sobre el inmueble comprado e inscrito a favor de don X X X  
como titular del derecho en calidad de soltero, y no en nombre de la sociedad conyugal que 
conforma con la actora, se tiene protegido su derecho por los principios registrales conteni
dos en las normas sustantivas anotadas, de legitimidad, fe pública registral y prioridad; esto 
significa que al suscribirse la garantía hipotecaria, la entidad acreedora respecto del bien ins
crito a nombre de una persona facultada para hacerlo, mantiene su derecho una vez inscrito 
aunque el titular sea casado y se trate de un bien social, quedando sin efecto entonces la pre
sunción inris tantum de calificar el bien hipotecado como bien social, ya que como se ha seña
lado, el bien no se encuentra inscrito a nombre de la sociedad conyugal”(48).

Pero, como el interés afectado no es otro que el del cónyuge que no interviene para con
trolar el poder administrativo o dispositivo de bienes sociales y puede suceder, por el con
trario, que, aun sin su consentimiento, no tenga nada que oponer el acto realizado, que tal 
vez estime ventajoso, o bien que prefiera proteger su interés de algún otro modo, de acuerdo 
con su consorte, no parece adecuado caracterizar esta situación como una acción de nulidad 
radical e insalvable, sino más bien como una acción de anulabilidad(49) -para lo cual debería

(46) ALMEIDA BRICEÑO, José. Ob. cit., p. 220.
(47) Casación N ° 2273-97 Lambayeque, del 4 de noviembre de 1998. En, El Código Civil a  través de la Jurisprudencia 

Casatoria. Tomo II. p. 316-317.
(48) Considerando Cuarto de la Casación N ° 2299-98 Lambayeque, del 5 de mayo de 1999- En, El Código Civil a través 

de la Jurisprudencia Casatoria. Tomo II. pp. 323-324.
(49) Así lo hemos venido sosteniendo en PLÁCIDO V., Alex F. M anual de Derecho de Familia, p. 161; antes en ARIAS- 

SCHREIBER PEZET, Max - ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela - PLÁCIDO V , Alex F. Exégesis del 
Código Civil Peruano de 1984. Derecho de Familia. Tomo VIL Lima, Gaceta Jurídica, 1997. p. 195. Coincide con 
este criterio, José Almeida Briceño cuando señala que “en atención a que la solución que debe asumir nuestro 
ordenamiento jurídico debe tener en cuenta, por un lado, las características que son propias del régimen jurídico 3 1 1
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ser sancionada expresamente por la ley-, cuyo ejercicio depende del arbitrio del cónyuge 
no interviniente. En tal sentido, solo este puede decidir sobre su impugnación o convalida
ción expresa o tácita. Esta última se produce cuando el cónyuge no interviniente asume un 
comportamiento acorde con los efectos del acto realizado sin su participación. La legitima
ción para ejercer esta acción de anulabilidad corresponderá al cónyuge no interviniente y, a 
su muerte, a sus herederos, por no ser un derecho personalísimo; no siendo admisible que lo 
realice el cónyuge infractor, ni el tercero que contrató. A este respecto, se opone el principio 
general en materia de anulabilidad, que niega la acción a quienes la ocasionaron, conforme 
al último párrafo del artículo 222 del Código Civil.

Esta pretensión de anulabilidad debería ejercitarse dentro de un plazo de caducidad a fin 
de eliminar la incertidumbre que ocasionaría la inactividad procesal del cónyuge afectado; 
consecuentemente, transcurrido el plazo sin que se haya interpuesto la respectiva demanda, 
el acto queda convalidado.

No será necesario, para el ejercicio de la pretensión de anulabilidad, la demostración 
del perjuicio causado por el acto: es una facultad de libre apreciación sobre la convivencia u 
oportunidad del mismo. Pero si en caso de negativa injustificada se faculta a pedir la supleto
ria autorización judicial por convenir al interés familiar, igualmente ante la demanda de anu
labilidad, el cónyuge demandado debería poder alegar la procedencia y utilidad del mismo, 
ante cuya prueba podrá concederse por el juez la autorización convalidatoria, si queda demos
trada la inexistencia de perjuicio y la conveniencia del acto.

Resulta claro que, en cuanto a los efectos de la anulabilidad frente a terceros subadqui- 
rentes, a estos debe afectarles, salvo que hayan actuado de buena fe y a título oneroso.

Este es también el criterio que siguen las legislaciones como la española y la argentina. La 
primera dispone que “cuando la ley requiera para actos determinados que uno de los cónyuges 
actúe con el consentimiento del otro, los actos realizados sin él y que no hayan sido expresa o 
tácitamente confirmados, podrán ser anulados a instancia del cónyuge cuyo consentimiento 
se haya omitido o de sus herederos” (artículo 65 del Código Civil español). La segunda esta
blece que el acto al que le falta el concurso de la voluntad del otro esposo está viciado de 
nulidad relativa, que puede ser demandada por ese cónyuge (artículo 456 del Código Civil 
y Comercial argentino). No está comprometido un interés público, sino el interés patrimo
nial de aquel, o el interés de los hijos, según sea el supuesto; de modo que no hay razón para 
que sea declarada de oficio, como sucedería si se tratase de un caso de nulidad absoluta(50).

Sin embargo, no es uniforme la doctrina nacional acerca de las consecuencias de la omi
sión de la intervención uxoria en un acto que lo requiera; habiéndose convocado, inclusive, por 
resolución de fecha 2 de diciembre de 2015, recaída en la Casación N ° 3006-2015-Junín(51),

que gobiernan las relaciones económicas de los cónyuges y, por otro lado, debe ajustarse al ordenamiento jurídico 
que señala las causales de ineficacia de los actos jurídicos, consideramos que la opción que debe optar el legislador 
nacional es la anulabilidad de los actos de disposición arbitraria del patrimonio social”. En: Ob. cit., p. 216.

(50) Por esta solución se han inclinado Llambías, Borda, Guastavino, Fanzolato, Bossert-Zannoni, Méndez Costa, 
Mazzinghi, Belluscio y Cornejo. En, VIDAL T A Q U IN ! Ob. cit., p. 360.

(51) En su fundamento jurídico tercero se expone: “Que, entre los expedientes elevados en casación ante este Supremo 
Tribunal, en los casos de actos de disposición de bienes de la sociedad de gananciales por uno de los cónyuges sin 
la intervención del otro, están resolviéndolos con criterios distintos y hasta contradictorios, señalando en algunas 
oportunidades que se tratan de actos jurídicos nulos y en otros de actos jurídicos ineficaces, tal como se evidencia

.del análisis de las Casaciones números: 111-2006/Lambayeque, 336-2006/Lima, 2535-2003/Lima, 2893/Lima, 
835.2014/Lima, entre otras (...)”; agregándose, en el fundamento jurídico cuarto que: “Que, el presente caso se 
trata de un proceso de nulidad de acto jurídico, en el que el tema materia de casación implica dilucidar si el acto
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al VIII Pleno Casatorio Civil Supremo con el objeto de “dilucidar si el acto jurídico por el 
que uno de los cónyuges dispone de bienes de la sociedad de gananciales sin la intervención 
del otro es un acto jurídico nulo, anulable o ineficaz, lo que presupone establecer los alcan
ces de los prescrito en el artículo 315 del Código Civil”. Y es que de admitirse que la san
ción general es la nulidad, podrían alegarla todos aquellos que tuvieran interés para hacerlo 
y aun declararla el juez de oficio, cuando en realidad solo cabe la alegación del vicio por el 
cónyuge o sus herederos. Se afirma que el acto que efectúa el cónyuge es válido y eficaz entre 
las partes, pero es ineficaz para el cónyuge que debió también intervenir, para quien el acto 
es como si no existiese. Si el acto fuese considerado nulo, sería inválido e ineficaz; si fuese 
anulable, se tornaría inválido y eficaz hasta su anulación. Mas si se lo considera ineficaz, es 
inoponible frente a terceros. Inoponibilidad que como forma de ineficacia se coloca junto a 
la impugnabilidad(32).

Cabe distinguir, entonces, entre invalidez e ineficacia, que es indispensable, aunque el 
acto nulo no sea ineficaz de manera distinta del ineficaz en sentido estricto. La distinción se 
patentiza en Stolfi, para quien el defecto de eficacia del acto debe derivar: a) de una causa 
intrínseca del negocio o haber sido infringida una norma imperativa de modo que el acto 
sea defectuoso en su constitución interna; b) de una causa intrínseca por la existencia de cir
cunstancias exteriores a la formación del negocio, las cuales deberían concurrir, o no concu
rrir, para que el negocio no se vea privado de sus efectos. En el primer caso se puede hablar 
de invalidez; en el segundo, de ineficacia, que supone un negocio jurídico válidamente for
mado susceptible de ejecución, pero que carece de efectos o que lo priva de ellos un hecho 
posterior, tal vez extraño a la voluntad de las partes. Considera que corresponde hablar de 
negocios impugnables, que producirán sus efectos hasta que fueran privados de eficacia, y el 
derecho de promover la acción corresponde a las personas que la ley determina* 52 (53).

Sin embargo, la inoponibilidad supone considerar a la intervención uxoria como un 
acto de autorización o asentimiento, como un elemento de eficacia del acto; propio de los sis
temas en que la administración de los bienes sociales corresponde solo a uno de los cónyuges 
con facultades de disposición -sistema del derogado Código Civil de 1936- o que admite la 
administración separada respecto de los bienes sociales que cada cónyuge adquiera durante

jurídico por el cual uno de los cónyuges dispone de bienes de la sociedad de gananciales sin la intervención del otro 
es un acto jurídico nulo, anulable o ineficaz, lo que presupone establecer los alcances de lo prescrito en el artículo 
315 del Código Civil; en consecuencia, resulta necesario establecer pautas interpretativas con efectos vinculantes 
para las decisiones que en el futuro adopten los órganos jurisdiccionales del país sobre el mismo tema (...)”. Sin 
embargo, a la fecha de la presente edición, no se ha publicado la posición asumida por las Salas Civiles de la Corte 
Suprema de Justicia de la República.

(52) BETTI, Emilio. Teoría general del negocio jurídico. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1959- p. 351, sostiene que la 
inoponibilidad es una defensa pasiva y preventiva, mientras que la impugnabilidad es un defensa activa y sucesiva, 
es decir, reactiva.

(53) STOLFI, Giuseppe. Teoría del negocio jurídico. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1959- p. 77. Zannoni formula
la distinción desde dos perspectivas: una estática, que se sitúa ante el negocio como fuente de la relación jurídica 
(ineficacia en razón de defectos o vicios en su estructura: capacidad, poder de actuar o legitimación de los sujetos, 
inidoneidad del objeto, ilicitud causal, vicios de la voluntad, inobservancia de la forma), en donde la privación de 
efectos incide ab origine impidiendo la configuración de una relación idónea (prima la idea de nulidad del negocio); 
otra dinámica, que se ubica ante la relación constituida por el negocio (ineficacia en razón de que la pervivencia de 
la voluntad negocial, su valor vinculante, conduciría o bien a obtener un resultado contrario a derecho, o a los fines 
o intereses prácticos de los sujetos del negocio), en donde la privación de efectos es sobreviniente a su celebración (es 
el caso de la resolución, revocación, rescisión, etc). Sintetiza su criterio de la siguiente manera: “la nulidad -en  sen
tido lato, comprendiendo también la anulabilidad- predica solo la ineficacia derivada de la inidoneidad estructural 
del negocio, y la ineficacia, en sentido amplio, abarca diversos supuestos de inidoneidad funcional del negocio”. En, 
Ineficacia y nulidad de los actos jurídicos, p. 127. 3 1 3
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el matrimonio -sistema extraño en nuestro derecho-. Por el principio de igualdad jurídica 
de los cónyuges, en nuestro sistema jurídico se ha atribuido por igual a los cónyuges el poder 
doméstico y se exige la actuación conjunta de los mismos cuando se trate de actos que exce
dan de tal potestad; existe, en nuestro régimen, unidad de gestión patrimonial{54).

De otro lado, se manifiesta que la sanción de inoponibilidad es de escasa eficacia, “ya 
que conduce a que el problema solo pueda ser planteado en oportunidad de la partición y 
entre los esposos o sus sucesores universales, lo que puede hacer ilusorio el derecho del cón
yuge omitido”54 (55).

Dentro de la ineficacia, en nuestra doctrina se ha sostenido que la compraventa de un 
bien social realizado por un solo cónyuge recae sobre un bien parcialmente ajeno(56) y que la 
falta de intervención del otro consorte se debe sancionar con la rescisión del contrato, con
forme al artículo 1540 del Código Civil: “En el caso del artículo 1539, si el bien es parcial
mente ajeno, el comprador puede optar entre solicitar la rescisión del contrato o la reducción 
del precio”. Disentimos de este criterio, por cuanto la alternativa de reducir el precio supone 
admitir la disposición de una cuota ideal del bien social y el surgimiento de una copropie
dad entre el tercero y el cónyuge que no intervino en la compraventa; aspectos que son con
trarios a la naturaleza del régimen de sociedad de gananciales, en donde los gananciales de 
cada cónyuge recién se definen en la liquidación y no antes. A ello debe agregarse que la titu
laridad de los bienes sociales corresponde en conjunto a ambos cónyuges, de manera que la 
sociedad conyugal se comporta como una entidad abstracta “que obra como tercero distinto 
de los individuos que la componen”(57).

La jurisprudencia actual de la Corte Suprema se inclina mayormente por sostener la 
nulidad del acto por falta de manifestación de voluntad(58). Así:
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(54) En el punto 6.2.2.1.1 de este capítulo nos hemos pronunciado por no admitir, en nuestro sistema jurídico, la con
sideración de la intervención uxoria como un acto de autorización o asentimiento.

(55) BELLUSCIO. Ob. cit., p. 91. En idéntico sentido, GUAGLIONE. Ob. cit., Tomo II. p. 389 y MOSSET ITU- 
RRASPE, Jorge. Omisión del asentimiento conyugal: ¿nulidad o inoponibilidad?, JA , 1982-11-396.

(56) RAMIREZ JIM ENEZ, Nelson. “La venta de bien ajeno. El caso de la sociedad de gananciales”. En, El Peruano - 
sección derecho. Edición del 19 de mayo de 1993. p. B-15. Ramírez parte de considerar a la intervención conyugal 
como un acto de autorización o asentimiento y que, por tanto, el acto que realiza el cónyuge que dispone de un 
bien social no le será oponible al consorte que no interviene; quien no ve afectado sus derechos, pues el patrimonio 
suyo y el de la sociedad conyugal sigue intacto. Agrega que, en todo caso, los derechos del cónyuge no interviniente 
no han sido objeto de venta alguna y solo se ha dispuesto de los derechos del cónyuge vendedor. Aprecia que, en tal 
acto, existe la disposición de un bien totalmente ajeno (si se considera que los bienes de la sociedad de gananciales 
integran un patrimonio autónomo de las personas que la componen) o la disposición de un bien parcialmente ajeno 
(si se considera que se trata de una forma especial de copropiedad); “sea lo uno o lo otro, caemos en el campo de lo 
que no es nuestro, y por tanto, tales conductas se subsumen en la venta de lo ajeno”.

(57) SILVA SEGURA, Enrique. Acciones, actos y contratos sobre cuotas. El problema jurídico y práctico de las acciones y derechos. 
Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1985. p. 46.

(58) Algunos pronunciamientos caracterizan la falta de intervención uxoria como un caso de nulidad virtual (artículo V 
del Título Preliminar del Código Civil) por considerar que el artículo 315 del Código Civil, por el que se requiere la 
intervención conjunta de los cónyuges para los actos de disposición, es una norma de orden público. Así se expone 
en BARCHI, Luciano. “Disposición de un bien social por el cónyuge que aparece como titular en el registro de 
propiedad inmueble”. En, Diálogo con la Jurisprudencia. Año II / n° 3. p. 62. Gaceta Jurídica. La Corte Suprema ha 
aclarado el concepto cuando precisa que “Una norma es de orden público cuando su observancia es obligatoria 
para todas las personas y se diferencia de las normas imperativas, que son normas de observancia obligatoria solo 
para todas las personas que se encuentran dentro del supuesto de hecho de tales normas; en tal sentido, las normas 
de derecho de familia, y en particular las normas referidas al régimen patrimonial del matrimonio no son normas 
de orden público, sino normas imperativas, porque solo son obligatorias para aquellas personas que se encuentran 
dentro de una relación jurídica matrimonial”. Casación N ° 3702-2000 Moquegua, del 8 de junio de 2001. En, 
Diálogo con la Jurisprudencia. Año 7. Número 37. Octubre de 2001. p. 291.
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a) “Conforme lo establece parte del artículo trescientos quince del Código Civil, para dispo
ner de los bienes sociales o gravarlos se requiere la intervención del marido y la mujer, empero 
cualquiera de ellos puede ejercitar tal facultad, si tiene poder especial del otro. Como lo han 
establecido las instancias inferiores, la demandada X X X  al momento de la celebración de la 
escritura pública de constitución de hipoteca con relación al inmueble denominado BBB ubi
cado en [...], tenía la condición de casada, asimismo, al momento de disponer de dicho bien 
no tenía poder especial para actuar en representación de la sociedad conyugal que conforma 
con ZZZ, en consecuencia, al no haber ese último expresado su manifestación de voluntad 
en dicha transferencia, el acto de disposición deviene en nulo, de conformidad con el artículo 
doscientos diecinueve inciso primero del Código Civil”(59).

b) “Los bienes sociales de la sociedad de gananciales son de naturaleza autónoma con garan
tía institucional, por cuanto sus normas son de orden público, sin que puedan modificarse 
por la sola voluntad de los cónyuges. En consecuencia, no existe una situación de copropie
dad sobre ellos, es decir, los cónyuges no tienen derechos o acciones sobre tales bienes, hasta 
que es produzca la liquidación de dicha sociedad. Por lo tanto, su disposición debe efectuarse 
por ambos cónyuges, caso contrario el acto jurídico del que se tratase es nulo de conformi
dad con el artículo doscientos diecinueve inciso primero del Código C ivir(60).

c) “Segundo,- Que, la justiciable sostiene que, la propia sentencia impugnada reconoce que 
el inmueble materia de compraventa es un bien social y que en el contrato de compraventa 
no ha intervenido la cónyuge ahora recurrente doña XXX, no obstante lo cual concluye que 
el acto jurídico reúne todos los requisitos para su validez;

Tercero.- Que, efectivamente en el sexto considerando de la impugnada se ha establecido 
que el inmueble ubicado en el jirón Ricardo Palma sin número de la ciudad de Puno, es un 
bien social perteneciente a la sociedad conyugal conformada por don ZZZ y la recurrente;

De otro lado, el Pleno Jurisdiccional de Familia, celebrado en Cajamarca del 23 al 26 de setiembre de 1998, adoptó 
-en su acuerdo N ° 6 -  el criterio que el acto de disposición unilateral de los bienes sociales que pueda hacer uno 
de los cónyuges sin la intervención del otro es un acto jurídico nulo: “se incurriría en la causal de nulidad de acto 
jurídico prevista en el artículo doscientos diecinueve inciso uno del Código Civil, por falta de manifestación de 
voluntad de los titulares de dominio del bien y por ser contrario a las leyes que interesan al orden púbico según el 
artículo V del Título Preliminar del Código Civil”. En, Diálogo con la Jurisprudencia. Año 7. Número 38. Noviem
bre 2001. Lima, Gaceta Jurídica, p. 268.
Por su parte, el Pleno Jurisdiccional Civil, celebrado en Trujillo en el mes de noviembre de 1997, adoptó -en su 
acuerdo N ° 2 -  la consideración que el acto de disposición unilateral de los bienes sociales que pueda hacer uno 
de los cónyuges sin la intervención del otro es un acto jurídico nulo por falta de manifestación de voluntad del 
agente; por cuanto, “para disponer de los bienes sociales se requiere la participación del marido y la mujer, que 
conjuntamente constituyen un patrimonio autónomo”. En ese sentido, “el agente es la sociedad conyugal y no 
uno solo de sus partícipes”. En, Diálogo con la Jurisprudencia. Año 7. Número 39. Diciembre 2001. Lima, Gaceta 
Jurídica, p. 268.
En la actualidad, el IV Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil, celebrado en Arequipa en el mes de 
agosto de 2015, adoptó el criterio que “en los actos jurídicos en los que uno de los cónyuges dispone de bienes de la 
sociedad de gananciales sin la intervención del otro, se advierte la falta del requisito de la manifestación de volun
tad del cónyuge preterido en la celebración del acto, siendo la manifestación de voluntad un elemento primordial 
para su validez (inciso 1 del artículo 219 del Código Civil). El objeto del acto es jurídicamente imposible, toda 
vez que la ley establece que para disponer de bienes de la sociedad de gananciales se necesita el consentimiento de 
ambos cónyuges (artículo 315 del Código Civil). Finalmente, el acto jurídico podría contener un fin ilícito, pues 
existiría la voluntad de engañar y perjudicar al cónyuge que no interviene en dicho acto jurídico”.

(59) Considerandos segundo y tercero de la Casación N ° 1666-01 Junín, del 10 de octubre de 2001. En, Diálogo con la 
Jurisprudencia. Año 8. Número 42. Marzo 2002, p. 154.

(60) Casación N ° 941-95 La Libertad, del 14 de octubre de 1996. En, El Código Civil a  través de la jurisprudencia casatoria. 
Tomo II. pp. 310-311.
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Cuarto.- Que, la Sala de Mérito señala en su cuarto considerando, que el contrato de com
praventa que contiene la minuta de fecha diez de noviembre de mil novecientos noventa y 
dos, reúne todos los requisitos exigidos para la validez del acto jurídico;

Quinto - Que, siendo esto así, resulta que se ha inaplicado el Artículo trescientos quince del 
Código Sustantivo, que imperativamente establece que para disponer de los bienes sociales 
o gravarlos, se requiere de la intervención del marido y la mujer;

Sexto.- Que, de ello resulta que al no concurrir la manifestación de voluntad de la recurrente, 
también se ha inaplicado el inciso primero del Artículo doscientos diecinueve del Código 
Civil, por cuanto dicho inmueble fue dispuesto unilateralmente por el esposo, acto jurí
dico que resulta viciado de nulidad absoluta, porque no intervino la cónyuge recurrente”(61).

d) “Cuarto.- Que, en tal virtud, para disponer bienes sociales o gravarlos, se requiere la inter
vención del marido y la mujer, salvo que uno de ellos dé poder al otro para ese efecto, de 
acuerdo al artículo trescientos quince del Código Civil, por lo que están prohibidos los actos 
de disposición unilateral de bienes inmuebles o los bienes muebles registrables sin interven
ción de ambos cónyuges; de modo tal que si, contraviniendo dicha norma, se practica actos 
de disposición de bienes sociales por uno solo de los cónyuges se incurra en la causal de nuli
dad absoluta de acto jurídico prevista en el artículo doscientos diecinueve inciso primero del 
Código Civil, por falta de manifestación de voluntad de los titulares del dominio del bien 
y por ser contrario a las leyes que interesan el orden público según el artículo V del Título 
Preliminar del Código Civil (.. .)”(62).

e) “Décimo Cuarto.- Que, estando a lo señalado y teniendo en cuenta que el mencionado 
vendedor se encontraba casada con la demandante desde el diecisiete de setiembre de mil 
novecientos setenta, conforme se verifica del certificado de matrimonio de fojas tres, el acto 
jurídico cuestionado deviene en nulo, por la falta de intervención de la demandante en su 
celebración, pues el citado bien inmueble pertenecía a la sociedad conyugal conformada por 
la demandante (...) y el codemandando (...) es decir, se trataba de un bien social que solo 
podía ser enajenado con la intervención de ambos cónyuges; por lo tanto, al no haberse cele
brado el contrato privado de compraventa de fecha dieciséis de mayo de dos mil con la inter
vención de ambos cónyuges, conforme lo dispone el artículo 315 del Código Civil, dicho 
acto jurídico es nulo. (.. .)”(63).

Sin embargo, también ha tenido contados pronunciamientos por la ineficacia:

a) “Tercero.- Que, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha discutido sobre el 
supuesto de hecho previsto en el artículo 315 del Código sustantivo, siendo que con esta Sen
tencia Suprema, se procede a variar criterios anteriormente establecidos, a fin de concluir que, 
el supuesto previsto en la referida norma no recoge un supuesto de nulidad del acto jurídico, 
sino uno de ineficacia, el mismo que origina que el acto jurídico cuestionado no sea oponi- 
ble al patrimonio de la sociedad de gananciales (...)

Quinto.- Es decir, la intervención de ambos cónyuges supone dar cumplimiento a un requi
sito de eficacia denominado legitimidad para contratar, el cual implica el poder de disposi
ción que tiene el sujeto en relación a una determinada situación jurídica (...) el mismo puede 
ser encontrado también en el artículo 161 del Código Civil (.. .)”(64).
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(61) Casación N ° 1634-99-Puno, del 12 de octubre de 1999- En, CD Explorador Jurisprudencial 2001-2002. Gaceta 
Jurídica.

(62) Casación N ° 336-2006-Lima. En, El Peruano. Separata de Casaciones. 1 de febrero de 2007.
(63) Casación N ° 835-2014-Lima Norte. En, E l Peruano. Separata de Casaciones. 30 de setiembre de 2015.
(64) Casación N ° 111-2006-Lambayeque. En, El Peruano. Separata de Casaciones. 31 de enero de 2007.
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b) (...) Sin embargo, el acto jurídico debidamente constituido presenta un defecto extrín
seco relevante, esto es, la ausencia de legitimación para contratar que ostenta el cónyuge cele
brante respecto al bien social, porque la legitimación para disponer del bien es de la socie
dad de gananciales como patrimonio autónomo y no de determinado cónyuge (...) según 
el artículo 292 del Código Civil, la sociedad de gananciales se encuentra representada por 
ambos cónyuges (conjuntamente) y, de manera excepcional, por uno de ellos cuando existe 
poder del otro cónyuge para que aquel ejerza la representación total de la sociedad. (...) 
Ergo, al celebrar el acto, el cónyuge culpable se atribuye una falsa representación (respecto 
de la sociedad de gananciales) y de legitimidad para contratar, el acto jurídico es ineficaz e 
inoponible respecto del cónyuge inocente, quien, de creerlo conveniente podría confirmar 
el acto jurídico. (.. .)(65).

2.5. Actos que exceden la potestad doméstica para los que 
se requiere la intervención conyugal

Resulta importante establecer el criterio que permita distinguir para qué actos se requiere 
o no la intervención conyugal; vale decir, definir cuándo se excede o no la potestad domés
tica. Ya se ha explicado(66) que la administración de un patrimonio -en  un sentido lato- com
prende la suma de la actividad de administración y de disposición que un sujeto puede cum
plir con relación a un patrimonio; y que los actos de administración o de disposición, en otros 
términos constituyen la totalidad de la actividad susceptible de ser realizada por quien tiene 
la administración del patrimonio. Pero en sentido restringido, el criterio clásico o tradicio
nal ha sido distinguirlos a partir de la función que aquel cumple con relación al patrimonio. 
Así, el acto de administración es aquel que sin alterar la integridad del patrimonio, tiende a 
su mantenimiento, mejoramiento o generación de frutos; mientras que el acto de disposición 
es aquel que altera la integridad del patrimonio. De ese modo, la actividad de “administra
ción” excluiría todo acto que pudiera afectar, directa o indirectamente los bienes singulares 
que lo componen: cualquier acto del que resulte la sustitución de un bien por otro o un dere
cho por otro, aunque derivara, en los hechos, en una ventaja patrimonial, excedería el con
cepto de “administración” así entendido. La idea central es, por lo tanto, la mantención del 
patrimonio en un idéntico estado, conservando inalterable la individualidad de los bienes 
singulares que lo componen.

Pero la realidad económica permite advertir que la gestión patrimonial se desarrolla en 
una multitud de supuestos de una manera radicalmente diversa. Junto con una actividad eco
nómica “estática”, caracterizada por la mantención o permanencia en el patrimonio de bienes 
generadores de frutos, coexiste una concepción más “dinámica” de la actividad económica. 
Ello permite inferir la manifiesta insuficiencia del criterio tradicional. A partir del mismo, 
las permanentes enajenaciones y adquisiciones que requiere una ordenada y regular adminis
tración de un patrimonio se deberían considerar actos de disposición, al menos cuando ellas 
produzcan una “sustancial” alteración de la composición del patrimonio. También se pue
den considerar como tales aquellas enajenaciones que conducen a la renovación periódica y 
regular de los bienes, como modo ordinario de resguardar la aptitud funcional del complejo 
de bienes. Empero, como se comprenderá, una conclusión de esa especie resulta decidida
mente disvaliosa y susceptible de comprometer seriamente el éxito de una gestión patrimo
nial, debido a trabas (asentimientos, autorizaciones judiciales, etc.). El resultado de la ges
tión está íntimamente vinculado, en esos supuestos, con la “dinámica” de la misma gestión.

(65) Casación N ° 2893-2013-Lima. En, El Peruano. Separata de Casaciones. 30 de mayo 2014.
(66) Punto 1.4 del Capítulo IV. 317
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Aparece clara, por lo tanto, la imposibilidad de aplicar a la gestión de estructuras patrimo
niales como las descriptas, la distinción tradicional: la administración “ordinaria o regular” 
de esos patrimonios, caracterizados por la finalidad de lucro, por su funcionalidad y por el 
estrecho ligamen entre los bienes y servicios, requiere una dinámica particular que la torna 
incompatible con la existencia de ataduras o vínculos externos.

Es por ello que, actualmente, la distinción se realiza sobre la base de la “trascendencia 
patrimonial”. Se parte de la idea de que el mantenimiento de la “ integridad” del patrimonio 
-en  un sentido económico- supone la mantención de su potencialidad económica, con total 
independencia de la subsistencia o cambio de los bienes singulares o individuales que lo com
ponen. La permanencia de la integridad patrimonial, por lo tanto, no resulta de la subsisten
cia inalterada de bienes individuales que componen el patrimonio, sino de la subsistencia de 
su potencialidad económica, es decir, de su aptitud para conservar su productividad y capaci
dad funcional. En ese sentido, los actos que exceden la administración ordinaria -denomina
dos en nuestra legislación civil como de disposición- son los de “trascendencia patrimonial”. 
El interés legal, por ello, es el de resguardo de la integridad patrimonial, en el sentido amplio 
antes apuntado (mantención de la potencialidad económica del patrimonio): los actos que la 
ley rodea de particulares resguardos -antes de trascendencia patrimonial- son aquellos que 
pueden poner en peligro tal integridad. Surge de todo ello la conclusión de que el criterio dis
tintivo se sustenta en la existencia del “riesgo” o “peligro” de la disminución de la integridad 
del patrimonio, entendida esta como la conservación de su potencialidad económica: cada vez 
que el acto a celebrarse comprometa o ponga en riesgo la potencialidad económica del patri
monio se estará frente a un acto de disposición, y será de administración en caso contrario.

La aplicación de la teoría tradicional genera el inconveniente de requerir la necesaria 
intervención conjunta de los cónyuges para el suministro ordinario de bienes y servicios de 
la familia por la disposición del dinero requerido para los pagos; se estaría frente a un acto 
de disposición. En cambio, la referencia a la teoría del riesgo determina que cualquiera de los 
cónyuges pueda realizar aquellos actos que conducen a la renovación periódica y regular de 
los bienes del patrimonio; en tal supuesto, se está ante un acto de administración ordinaria. 
De otra parte, en esta última tesis, los “actos de conservación” serían una subespecie de actos 
de administración y que es aquel que, importando o no una enajenación, por ser urgente o 
necesario tiende a resguardar un bien patrimonial en peligro.

La utilización de los términos “actos de administración”, en una disposición que auto
riza la actuación conyugal indistinta (artículo 292), y “administración del patrimonio”, en 
otra que establece la actuación conyugal conjunta (artículo 313), exige utilizar el criterio de 
la “trascendencia patrimonial” para poder comprender los verdaderos alcances de una y otra 
norma. Es, además, el más adecuado a nuestra realidad, para distinguir los actos de admi
nistración ordinaria (actos que no exceden la potestad doméstica) y de disposición (actos que 
exceden la potestad doméstica) conyugal. A  través de él se superan las críticas que se han 
formulado al criterio tradicional: ningún inconveniente existirá en calificar como actos de 
administración -por la inexistencia de riesgo- a aquellos actos que conducen a la renovación 
periódica y regular de algunos de los bienes del complejo patrimonial y a la enajenación de 
productos, como modo de conservar su productividad y aptitud funcional o a aquellas otras 
enajenaciones y adquisiciones que se realizan regularmente en una estructura patrimonial 
cuyo objetivo es el logro de “ganancias” a través de la diferencia entre lo que han costado y 
lo que se ha recibido.
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El Tribunal Registral también sigue el criterio de la trascendencia patrimonial para dis
tinguir entre acto de administración y de disposición. Así, ha establecido que:

a) “Los actos de administración son aquellos cuya finalidad es la de mantener íntegro o 
aumentar el patrimonio por medio de la explotación de bienes que lo componen, a diferen
cia de los actos de disposición que son aquellos que provocan una modificación sustancial 
en la composición del patrimonio mediante un egreso anormal de bienes, seguido o no de 
una contraprestación.

En el formulario de declaratoria de fábrica deben intervenir ambos cónyuges, conforme se 
desprende del artículo 315 del Código Civil, en razón a que mediante aquella se formaliza 
un acto de disposición y no de administración, por cuanto a través de la construcción de 
una edificación se está modificando sustancialmente la composición del inmueble, acto que 
implica un egreso anormal del patrimonio”*67'.

b) “La doctrina reconoce tres especies de actos dispositivos, esto es: los actos traslativos como 
el de la compraventa; los actos constitutivos, tal como los derechos reales de hipoteca, ser
vidumbre o habitación; y, los actos extintivos, como el levantamiento de una hipoteca. Asi
mismo, se ha determinado que el levantamiento de hipoteca no es un acto de administración, 
definido este último por Spota como aquellos que ‘tienen como finalidad gobernar normal 
y dinámicamente el patrimonio, sin implicar un riesgo sobre la sustancia del mismo’, por 
cuanto, el desgravamen de un bien conlleva la desprotección del patrimonio, a tenor de lo 
expuesto en la Resolución N° 305-96-ORLC/TR del 21 de agosto de 1996.

Que, dado que la cancelación de la hipoteca constituye un acto de disposición, en consecuen
cia, resulta indispensable la intervención de ambos cónyuges para dejar sin efecto el grava
men que garantiza la obligación principal en razón a que dicho acto compromete el patri
monio social”67 (68).

c) “La adjudicación del bien inmueble tuvo como razón de ser el efectuar la devolución de 
los ahorros a cada uno de los asociados de la cooperativa, entendiéndose que el pago se hizo 
efectivo con una prestación distinta, aceptada a satisfacción de los adjudicatarios y en virtud 
de lo cual el citado predio ha pasado a integrar el patrimonio de estos últimos.

Asimismo, debe advertirse del instrumento público que algunos de los ahorristas son casa
dos, razón por la cual, al haber operado la trasferencia dentro del régimen de sociedad de 
gananciales se colige que el bien tiene la calidad de bien social en concordancia con lo esta
blecido por el artículo 310 y la presunción contenida en el artículo 311 del Código Civil.

Que, son actos de disposición aquellos que provocan una modificación sustancial de la com
posición del patrimonio social mediante un egreso anormal de bienes, seguido o no de una 
contraprestación jurídica, conforme a lo expresado en la Resolución del Tribunal Registral 
N° 149-99-ORLC/TR del 17 de junio de 1999.

Que, entonces, no resulta aplicable lo establecido en el artículo 315 del Código Civil dado 
que esta norma recoge el supuesto de disposición de bienes sociales, situación que en el pre
sente caso no se da por cuanto la adquisición es una consecuencia de la liquidación de la per
sona jurídica, no habiéndose dispuesto para ello de un bien social alguno.

(67) Resolución N ° 445-2000-ORLC/TR, del 15 de diciembre de 2000. En Jurisprudencia Registral. Año VI. Volumen 
XI. Tomo I. Lima, Oficina Registral de Lima y Callao, 2001, pp. 65-69.

(68) Resolución N ° 248-2000-ORLC/TR, del 21 de agosto de 2000. En Jurisprudencia Registral. Año VI. Volumen XI. 
Tomo I. Lima, Oficina Registral de Lima y Callao, 2001, pp. 70-72.
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Que, no obstante lo expresado en los precedentes considerandos y aun cuando en el pre
sente acto jurídico materia de inscripción no exista disposición de bienes sociales, y por tanto 
no sea exigible la intervención de ambos cónyuges para su formalización, dicho inmueble 
transferido formará parte del caudal social en aplicación de la presunción recogida en el 
artículo 311 del Código Civil”(69).

2.6. Actos que exceden la potestad doméstica para los que 
no se requiere la intervención conyugal

Debemos referirnos, ahora, a la excepción del principio de la coparticipación 
conyugal contemplada en el artículo 315 del Código Civil: este no rige para los actos 
de adquisición de bienes muebles, los cuales pueden ser efectuados por cualquiera de 
los cónyuges.

Esta norma de excepción no se justifica no solo porque en todo acto de adquisición de 
un bien existe uno de disposición del dinero con que se adquiere, sino y sobre todo porque 
nos encontramos fuera del ámbito del poder doméstico y, en esta situación, cualquier acto de 
disposición que se realice tiene una repercusión patrimonial para la familia mayor que la ordi
nariamente producida para levantar las cargas sociales. A ello hay que agregar el valor eco
nómico o trascendencia patrimonial de los bienes muebles que es, hoy en día incluso, hasta 
superior al de los bienes inmuebles. Estas consideraciones descartan que la sola voluntad de 
uno de los cónyuges pueda afectar la economía de la familia para adquirir bienes de uso no 
doméstico. Por todo ello, se requiere el mantenimiento de la regla que exige la codisposición 
conyugal cuando se trata de bienes muebles valiosos.

Esta postura no perjudica el tracto comercial, ya que para ello se autoriza (artículo 315 
del Código Civil) que leyes especiales puedan establecer excepciones; como ocurre, por ejem
plo, en la reciente legislación sobre títulos valores (Ley N ° 27287), en cuya sexta disposición 
final se establece que en “la transferencia o constitución de gravámenes sobre títulos valo
res emitidos o transferidos a favor de una persona natural, no se requiere la intervención del 
cónyuge”, rigiendo la misma norma para los valores representativos mediante anotación en 
cuenta; asimismo, en la legislación bancada, financiera y de seguros (Ley N ° 26702), res
pecto del contrato de cuenta corriente bancada, se dispone en su artículo 227 que “en el esta
blecimiento de cuentas corrientes por personas naturales y en las operaciones que se efectúe 
con las mismas, se presume de pleno derecho el consentimiento del cónyuge del titular de la 
cuenta”; o en la legislación laboral sobre la compensación por tiempo de servicios (Decreto 
Legislativo N ° 650), en cuyo artículo 39 se establece que “la compensación por tiempo de 
servicios tiene la calidad de bien común solo a partir del matrimonio civil [...] y mantendrá 
dicha calidad hasta la fecha de la escritura pública en que se pacte el régimen de separación 
de patrimonios o de la resolución judicial consentida o ejecutoriada que ponga fin a dicho 
régimen”; y, sobre la afectación en garantía, el retiro parcial o total del depósito en caso de 
cese, “se presume, salvo prueba en contrario, que el trabajador cuenta con el consentimiento 
correspondiente para realizar tales actos”, estableciéndose que “para desvirtuar esta presunción 
basta que el cónyuge [...] que acredite su calidad de tal, lo manifieste por escrito al emplea
dor y al depositario”.

Como se ha visto, el artículo 315 del Código Civil expresamente autoriza que la adqui
sición de bienes muebles puede ser realizada por cualquiera de los cónyuges. La falta de

(69) Resolución N ° 415-2000-ORLC/TR, del 24 de noviembre de 2000. En Jurisprudencia Regislral. Año VI. Volumen XI. 
320 Tomo I. Lima, Oficina Registral de Lima y Callao, 2001, pp. 73-79.



RÉGIMEN PATRIMONIAL ART. 315

mención a los bienes inmuebles, concluye que para su adquisición se siga la regla general de 
exigir la intervención uxoria(70) 71. En ese sentido también se ha pronunciado el Tribunal Regis
trad cuando dispone que:

“La adquisición de bienes muebles por la sociedad conyugal puede realizarse por cualquiera 
de los cónyuges, por lo que al no estar mencionados los bienes inmuebles dada la exclusión, 
contrario sensu se concluye que estos han quedado exceptuados de esta regla, por lo que 
resulta imprescindible la intervención de ambos cónyuges.

Que, la exclusión indicada en el segundo considerando proviene de una propuesta acogida por 
los legisladores del Código Civil, tanto por la Comisión Reformadora de este Código como por 
la Comisión Revisora del mismo conforme se establece de la lectura del Tomo IV de la obra 
‘Código Civil - Exposición de Motivos’ compilada por la Dra. Delia Revoredo de Debakey, de la 
cual se colige que el Art. 315 fue expresamente redactado en su forma actual no pudiendo adu
cirse omisión alguna de su texto y que por lo demás el sentir del legislador fue obligar a los cón
yuges a actuar conjuntamente en la adquisición de bienes inmuebles toda vez que ello implicaba 
una disposición de un bien, el dinero de la sociedad conyugal, cuya utilización debía proteger;

Que, el Art. 315 en revisión es concordante con el Art. 290 del Código Civil que reconoce 
la igualdad de derechos y deberes entre cónyuges señalando que las cuestiones referentes a 
la economía del hogar deben ser tomadas por ambos, precepto dentro del cual se explica las 
restricciones de disposición de bienes inmuebles impuestas a los cónyuges;

Que, debe agregarse que el Art. 315 concuerda con el Art. 292 del Código Civil que reco
noce la capacidad de cada cónyuge para actuar por separado en la atención de las necesida
des ordinarias del hogar y los actos de administración y conservación, siendo que la compra 
de un bien inmueble a título oneroso no se condice con estas condiciones, conociendo en 
particular que tal necesidad ordinaria, de simple acto administrativo o de conservación, obró 
en la voluntad de los legisladores para flexibilizar la capacidad de los cónyuges para adquirir 
en forma separada únicamente bienes muebles”{71).
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JU R ISP R U D E N C IA
PLENOS JURISDICCIONALES

Actos de disposición de bienes sociales por parte de uno de los cónyuges
En el caso de un acto de disposición de un bien de la sociedad de gananciales (bien social), por uno de los cónyuges sin inter

vención del otro. ¿ E l  acto jurídico es nulo o ineficaz? E l  Pleno adoptó po r M A Y O R IA  lo siguiente: “Es nulo. En  los actos 

jurídicos en los que uno de los cónyuges dispone de bienes de la sociedad de gananciales sin la intervención del otro se advierte 

la fa lta  del requisito de la manifestación de voluntad del cónyuge preterido en la celebración del acto, siendo la manifesta

ción de voluntad un elemento prim ordial pa ra  su validez (art. 2 1 9  inc. 1 del CC). E l objeto del acto es jurídicam ente impo

sible, toda vez que la ley establece que pa ra  disponer de bienes de la sociedad de gananciales se necesita el consentimiento de 

ambos cónyuges (art. 31 5  del CC). Finalmente, el acto jurídico podría contener un f in  ilícito, pues existiría la voluntad de 

engañar y  perjudicar a l cónyuge que no interviene en dicho acto jurídico (Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Pro
cesal Civil 2015 - Arequipa. Tema N ° 2: E l acto jurídico celebrado sin poder).

Actos de disposición unilateral de bienes de la sociedad de gananciales
¿Q ué consecuencia tiene la  disposición unilateral de bienes en la  sociedad conyugal? E l  Pleno acordó p o r U N A N I M I 

D A D : “Que, los actos de disposición unilateral de los bienes sociales, inmuebles o muebles registrables o de derechos y accio

nes, que pueda hacer uno de los cónyuges sin la intervención del otro es un acto jurídico nulo". ¿Puede declararse la nu lidad  

de un acto de disposición unilateral. D e  un bien social dentro de un proceso de divorcio? E l  Pleno acordó po r M A Y O R IA :  

“Que, en los procesos de divorcio no se puede acum ular o declarar la n u lida d  de un acto jurídico  de disposición unilateral 

de un bien social, el que debe ser materia de otro proceso en el que sea citado el tercero adquiriente" ( Pleno Jurisdiccio
n al Nacional de Fam ilia 1998 - Cajam arca. Acuerdo N ° 6: Actos de disposición unilateral de bienes de la 
sociedad de gananciales).

Disposición de bienes de la sociedad conyugal
E l  Pleno acordó que: “L a  disposición de los bienes de la sociedad conyugal, es nido cuando uno de los cónyuges dispone sin 

poder ” (Pleno Jurisdiccional D istrital Civil, Constitucional, Laboral y Contencioso Administrativo 2015 - 
Puno. Tema N ° 2: Disposición de bienes de la  sociedad conyugal).
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Artículo 316.- Son de cargo de la sociedad:
1. E l sostenimiento de la  fam ilia  y la  educación de los hijos comunes.
2. Los alim entos que uno de los cónyuges esté obligado por ley a  d ar a  otras personas.
3. E l importe de lo donado o prom etido a  los hijos comunes por ambos cónyuges.
4. Las m ejoras necesarias y las reparaciones de m era conservación o m antenimiento hechas 

en los predios propios, a s í como las retribuciones y  tributos que los afecten.
5. L as m ejoras útiles y de recreo que la  sociedad decida introducir en bienes propios de 

uno de los cónyuges con consentimiento de éste.
6. Las m ejoras y reparaciones realizadas en los bienes sociales, a s í como los tributos y retri

buciones que los afecten.
7. Los atrasos o réditos devengados de las obligaciones a  que estuviesen afectos tanto los 

bienes propios como los sociales, cualquiera que sea la  época a  que correspondan.
8. Las cargas que pesan sobre los usufructuarios respecto de los bienes propios de cada 

cónyuge.
9. Los gastos que cause la adm inistración de la  sociedad.

Concordancias:
C.C. arts. 2 3 5 ,  2 8 7 ,  3 0 0 , 3 2 2 ,  4 7 2  y ss., 8 6 9 , 8 7 0 , 9 1 6  y ss

Cargas de la sociedad

A l e x  P l á c i d o  V e l c a c h a g u a

Son obligaciones sociales las asumidas por cualquiera de los cónyuges en el ejercicio del 
poder doméstico (artículo 292 del Código Civil) y también las contraídas por ambos por 
actos de administración y disposición que exceden de tal potestad (artículo 315 del Código 
Civil). Debemos precisar que, en el régimen de sociedad de gananciales, el poder doméstico 
se circunscribe a las cargas sociales; por tanto, las obligaciones contraídas por ambos cónyu
ges por actos que sobrepasan tal potestad, son las deudas sociales propiamente. Vale decir, 
que en nuestro régimen se distinguen las cargas y las deudas sociales propiamente dichas.

El presente artículo se refiere a las cargas sociales que son las obligaciones contraídas 
para atender al sostenimiento de la familia y a la conservación de su patrimonio. En nues
tro Código Civil aparecen taxativamente señaladas en el artículo 316, pueden ser contraí
das por cualquiera de los cónyuges para atender el sostenimiento de la familia y a la con
servación de su patrimonio y, por tanto, circunscriben el poder doméstico conyugal:

1. Sostenimiento de la familia y la educación 
de los hijos comunes

El carácter social de esta carga se deriva del deber de asistencia que se extiende a toda la 
agrupación familiar. La obligación social que se instituye de este modo es tan natural y tan 
profunda, como el deber paterno de donde emana.

2. Alimentos para otras personas
El carácter social de esta carga se explica por la misma razón anterior. Con relación al 

Código derogado que se refería a los alimentos a favor de parientes, la fórmula textual del
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artículo vigente es mucho más amplia y comprende los casos de los alimentos debidos al ex 
cónyuge por el divorcio, al ex conviviente abandonado que opta por una pensión de alimen
tos y al caso del artículo 415, referido a los hijos alimentistas; supuestos en los cuales no hay 
relación de parentesco entre alimentante y alimentista.

Con relación de parentesco se comprende a los hijos de un matrimonio anterior como 
a los hijos procedentes de una unión de hecho y demás descendientes; a los padres y demás 
ascendientes; y a los hermanos, conforme al artículo 474 del Código Civil.

3. Importe de lo donado o prometido 
a los hijos comunes

Se comprenden las liberalidades que realicen los cónyuges a favor de sus hijos con cargo 
a los bienes sociales. El carácter social de esta carga se fundamente en el beneficio que tales 
actos importan a los hijos, herederos forzosos de sus padres.

4. Mejoras necesarias, reparaciones, retribuciones 
y tributos

Se trata de actos de conservación de los predios propios, de los cuales usufructúa la socie
dad: se asume este pago en calidad de carga social como correlativo del aprovechamiento que 
se tiene de esos bienes.

5. Mejoras útiles y de recreo
El carácter social de esta carga se sustenta en la misma razón anterior. Sin embargo, en 

este caso se requiere la anuencia del cónyuge propietario.

6. Mejoras, reparaciones, tributos y retribuciones 
respecto de bienes sociales

El carácter social de esta carga es obvio: se trata de la conservación de los bienes socia
les, destinados a atender las necesidades de la familia.

7. Atrasos o réditos devengados de obligaciones que 
afecten a bienes propios y sociales

La carga impuesta se funda en el hecho de que los frutos y productos de los bienes propios 
y sociales ingresan al patrimonio social; frutos o productos con los cuales se atiende ese pago.

No obstante y respecto de los bienes propios, constituye una excepción a la regla de que 
las deudas personales, anteriores al matrimonio o contraídas después en provecho propio, se 
pagan con bienes propios del cónyuge deudor.

8. Cargas del usufructo
El carácter social de esta carga se funda en que la sociedad tiene el usufructo de los bie

nes propios. En consecuencia, debe atenderse a las cargas que pesan sobre todo usufructua
rio, señaladas en el artículo 1010 del Código Civil.
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9. Gastos de administración
El carácter social de esta carga reside en que la administración genera desembolsos 

hechos en beneficio de la sociedad; en consecuencia, ésta debe asumirlos como son los gastos 
de cobranzas, pago de servicios profesionales y otros semejantes.

De otro lado, las deudas sociales son aquellas otras obligaciones que, sin estar dirigidas 
a los fines anteriores, han sido contraídas por los cónyuges dentro de su común facultad de 
disposición de bienes sociales.

De ambas clases de obligaciones sociales responden los bienes sociales y, a falta o por 
insuficiencia de éstos, los propios de ambos cónyuges, a prorrata (artículo 317 del Código 
Civil). Siendo así, resulta evidente la procedencia del embargo y remate de bienes sociales y, 
en su caso, de los propios de cada cónyuge, para responder de las indicadas deudas sociales.

La distinción entre cargas y deudas sociales sirve no solo para circunscribir la potestad 
doméstica de los cónyuges, sino también para establecer una prelación en el pago al momento 
de la liquidación de la sociedad de gananciales: primero se atenderá el pago de las cargas y, 
luego, el de las deudas sociales.
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JU R ISP R U D E N C IA
PLENOS JURISDICCIONALES

Embargabilidad de los derechos y acciones de uno de los cónyuges

¿Pueden ser embargados los derechos y acciones de uno de los cónyuges por deudas alimentarias del otro? El Pleno por 
UNANIMIDAD acuerda: “Que los bienes sociales, y a  falta o insuficiencia de estos, incluso los propios de ambos cónyu
ges responden por las deudas de carácter alimentario de uno de ellos”. El Pleno por MAYORIA acuerda: “La posibili
dad del remate inmediato de los bienes embargados, sin necesidad de esperar el fenecimiento de la sociedad de ganancia
les" (Pleno Jurisdiccional de Fam ilia 1998 - Cajam arca. Acuerdo N ° 7: Em bargabilidad de los derechos y 
acciones de uno de los cónyuges).
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A rtículo 317.- Los bienes sociales y, a  fa lta  o por insuficiencia de éstos, los propios de ambos 
cónyuges, responden a  p ro rrata  de las deudas que son de cargo de la  sociedad.

Concordancias:
C.C. art. 3 0 7 ,  3 2 2

Responsabilidad por deudas de la sociedad

M o is é s  A rata  S o l ís

1. Introducción
El artículo en mención se encarga de desarrollar las condiciones en las que se hace efec- 

tiva la responsabilidad patrimonial del o de los cónyuges por las denominadas deudas comu
nes, estableciendo que en tales casos, de manera principal, esa responsabilidad se hace efec
tiva con cargo a los bienes comunes y de manera subsidiaria y limitada sobre los bienes pro
pios de cada uno de los cónyuges.

Conviene advertir prontamente que aun cuando el artículo en comentario se refiere a 
“las deudas que son de cargo de la sociedad” (la de gananciales) y a que son los bienes socia
les o, en su caso, los propios los que responden por dichas deudas, lo cierto es que ni existe 
una sociedad deudora ni puede predicarse respecto de los bienes una condición: la de res
ponsables, que solo puede ser atribuida a las personas. En efecto, la sociedad de gananciales 
“no puede ser propiamente deudora por carecer de personalidad jurídica. Deudores perso
nales lo son siempre los cónyuges, aislada o conjuntamente, como personas individuales, y 
lo que importa es saber si de la deuda de uno o de los dos cónyuges puede nacer responsabi
lidad directa sobre los bienes legalmente calificados de gananciales” (PUIG BRUTAU, pág. 
95). No todo régimen que, en su aspecto dinámico, entrañe temáticas como la titularidad, 
la administración, la gestión y la responsabilidad patrimonial, supone la necesidad de gene
rar -siquiera doctrinariamente (a falta de disposición expresa de la ley)- la idea de un sujeto 
o ente distinto a los participantes tangibles, hablar de un nuevo sujeto supone encontrar en 
la regulación concreta una suficiente independencia vinculatoria respecto de los cónyuges y 
de terceros. Sin embargo, respecto de la sociedad de gananciales, vale preguntarse si tal inde
pendencia existe cuando se reconocen no solo deudas comunes por las que responden los 
patrimonios personales (Art. 317), sino, también, deudas propias por las que puede respon
der el patrimonio común (Art. 307).

No es preciso andar “encontrando” sujetos para todo régimen patrimonial con el que 
podamos toparnos dentro de un sistema jurídico, si el propósito es explicar la dinámica de 
los temas de gestión y responsabilidad patrimonial dentro de la sociedad de gananciales, el 
mismo se puede satisfacer suficientemente con la “teoría del patrimonio autónomo” aplicada 
a un patrimonio colectivo o común “en el que la titularidad de los activos corresponde a 
ambos cónyuges sin asignarse a ellos cuotas determinadas de participación sobre estos, cuya 
administración y gestión se estructura sobre la base de la actuación conjunta exceptuando los 
ámbitos de actuación individual que delimita la ley para supuestos determinados y que en su 
aspecto pasivo puede estar integrado por deudas contraídas por ambos o por uno solo de los 
cónyuges -en  este último caso cuando la ley faculta una actuación individual- a cuyo cum
plimiento resultan afectos los bienes del patrimonio común, pero cuya autonomía es imper
fecta, en la medida que está en constante interrelación con los patrimonios personales de los 
cónyuges en materia de responsabilidad patrimonial” (ARATA 2011. Pág. 186)
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El contenido del artículo presupone el desarrollo de algunas nociones previas, inelu
diblemente vinculadas, como son las de deuda, responsabilidad y otras categorías obliga- 
cionales y definir su incidencia en el régimen de comunidad de gananciales. Pero también 
dicho artículo nos conduce a analizar la facultad de los cónyuges para afectar con sus actos 
al patrimonio común, la forma en que el legislador ha previsto que se lleve a cabo el poder 
de agresión del acreedor para la efectivización de su crédito, la posibilidad de aceptar den
tro de nuestro sistema la distinción entre responsabilidad externa e interna, la interrelación 
entre los patrimonios sujetos al régimen. Finalmente, apartándonos del análisis dogmático, 
podemos apreciar que el artículo en mención es una de las piezas claves para la evaluación 
de nuestra regulación positiva de las deudas de los cónyuges y, en general, del propio régi
men de comunidad de gananciales frente a las exigencias derivadas del principio de igual
dad de los cónyuges en el gobierno del hogar, del reconocimiento de la libertad de trabajo 
de los cónyuges y de la inserción de los cónyuges como agentes económicos individuales 
dentro de una economía moderna.

2. Las nociones de deuda, responsabilidad, 
poder de agresión y bienes afectos

Sea que halle su fuente en la conclusión de algún negocio jurídico (contrato o promesa 
unilateral) o en una determinación imperativa de la ley (caso, por ejemplo, de las obligacio
nes generadas de un hecho ilícito), en la estructura de la relación jurídica obligacional siem
pre han de concurrir dos situaciones jurídicas subjetivas diversas pero interdependientes, una 
de las cuales se caracteriza por representar para su titular (acreedor) una especial situación 
de ventaja a la que suele denominarse derecho de crédito o acreencia y que tiene por conte
nido el poder de exigir (pretensión) a otro sujeto la realización de un comportamiento deter
minado para la satisfacción de un interés patrimonial tutelado por el ordenamiento jurídico; 
mientras que la otra importa para su titular (deudor) la asunción de una situación de desven
taja a la que suele denominarse deuda o débito, en tanto que implica para este la realización 
de un comportamiento debido (prestación) que, consistente en un dar, en un hacer o en un 
no hacer, constituye el objeto de la relación jurídica obligacional y persigue la satisfacción 
del interés del titular de la situación de ventaja, con lo que la relación obligacional se mani
fiesta “como cauce idóneo para la realización de una función social merecedora de la tutela 
jurídica” (DÍEZ-PICAZO Y GU LLÓ N . Pág. 207).

La tutela con la que el ordenamiento jurídico reviste al interés del titular del derecho de 
crédito no se agota solamente en el reconocimiento de su pretensión para lograr de su deudor 
la observancia de la prestación, sino que va más allá a través de la regulación de mecanismos 
que le permitan al acreedor ejercitar determinadas acciones tendentes, por un lado, a evitar 
la insolvencia del deudor como sucede con la pretensión de ineficacia por fraude, la preten
sión subrogatoria, algunas anotaciones preventivas, etc.; y, por otro, a garantizar mediante 
una sanción que el interés patrimonial, que la ley objetivamente reconoce a favor del acree
dor, no resulte perjudicado ante el incumplimiento o inobservancia de la prestación como 
sucede con las pretensiones destinadas a la ejecución forzada o por equivalente (indemniza
ción) de la prestación.

Los mecanismos aludidos en el párrafo anterior son manifestaciones del principio de 
responsabilidad patrimonial universal, el cual, recogido y regulado implícitamente por el 
artículo 1219 de nuestro Código Civil, hace que el deudor responda del cumplimiento de 
la prestación debida con el íntegro de su patrimonio -presente y futuro- constituyendo este 
último, es decir, el patrimonio, lo que la doctrina ha dado en denominar “garantía o prenda 327
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genérica”, concepto este que no debe ser confundido con el de responsabilidad patrimonial 
universal, puesto que mientras este hace referencia a la sujeción del patrimonio del deudor 
al cumplimiento de sus obligaciones, el otro significa el referente objetivo de dicha sujeción 
sobre el cual, de producirse el incumplimiento de la prestación debida o, en su caso, el riesgo 
de que ello ocurra, se ejercerán los distintos mecanismos de tutela del crédito, entre ellos el 
poder de agresión de los acreedores sobre los bienes del deudor.

Planteadas así las cosas, el patrimonio del deudor desde que este contrae la obligación, 
se encuentra afecto al cumplimiento de la misma precisamente porque ha contraído una 
deuda, “(.••) porque ha asumido el deber de cumplir” (SERRANO. Pag. 27). De este modo, 
el deudor es y seguirá siendo responsable del cumplimiento de sus obligaciones aunque, de 
momento, no tenga bienes sobre los cuales los acreedores puedan realizar acciones tendentes 
a evitar la insolvencia patrimonial o sobre los cuales pueda ejercitarse el poder de agresión a 
ellos conferido en virtud del incumplimiento. De ello se sigue que los conceptos de deuda y 
responsabilidad son funcionales entre sí, a un punto tal que se tornan en inimaginables los 
supuestos de deuda sin responsabilidad o de responsabilidad sin deuda.

El sistema descrito no muestra mayores dificultades de operatividad cuando el deudor 
es titular exclusivo de una sola masa patrimonial o cuando siéndolo de varias la responsabili
dad por las obligaciones que le atañen, solo se hará efectiva sobre una de ellas, por ser patri
monios autónomos. Sin embargo, cuando el deudor es una persona casada bajo el régimen 
de comunidad de gananciales, el tratamiento de las deudas que contrae, así como la delimi
tación de la responsabilidad por aquellas, se torna, por decir lo menos, en complejo. No obs
tante, el sistema no tiene por qué perder la funcionalidad que le es propia.

3. Deuda y  responsabilidad en el régimen de comunidad 
de gananciales

En el mundo actual, como consecuencia de la aceptación del principio de igualdad del 
hombre y la mujer, el matrimonio no afecta a la capacidad de ninguno de los cónyuges, “es 
un vínculo y una situación personal justificativa de determinados efectos que en forma alguna 
se superponen a la personalidad de los cónyuges, ni la anula, ni tampoco la absorbe mediante 
la creación de una personalidad nueva” (BLANQUER. Pág. 13).

Si en lo que respecta a los efectos patrimoniales del matrimonio los cónyuges se encuen
tran sometidos al régimen de la denominada “sociedad de gananciales”, como sabemos, ello 
dará lugar a la existencia de tres patrimonios: los privativos de cada cónyuge y el común, con 
sus activos y pasivos correspondientes, pero -com o lo hemos adelantado- en ningún caso 
podemos llegar a afirmar que exista un sujeto de derecho distinto de los cónyuges al que le 
corresponda la titularidad del patrimonio común, sino que serán los propios cónyuges los 
que con su actuar generarán los activos y pasivos comunes.

Ahora bien, si deudor y responsable de una obligación solo puede ser el cónyuge que ha 
contraído la misma o, en general, el que ha realizado el supuesto de hecho en virtud del cual 
surge la relación obligacional, ¿cómo se explican los diversos supuestos en los que, pese a no 
existir una actuación conjunta de los cónyuges, se establece que puedan resultar afectados 
los bienes comunes? ¿Cuál es, en esos casos, la posición jurídica en la que queda colocado el 
cónyuge no deudor cuando la responsabilidad del otro puede llegar a hacerse efectiva con 
cargo a bienes que también son suyos?
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Una de las respuestas ha sido la de identificar este supuesto como una hipótesis de res
ponsabilidad sin deuda y, consiguientemente, como una prueba más de que las nociones de 
deuda y responsabilidad son escindibles. El cónyuge no deudor devendría en responsable del 
cumplimiento, siendo esa “responsabilidad” la que explica la consiguiente afectación de su 
cuota de participación en los bienes gananciales. Sin embargo, resulta inadmisible un razo
namiento como el expuesto desde que ambas categorías (deuda y responsabilidad), si bien 
comportan caracteres propios que permiten escindirlas para su explicación teórica, son fun
cionales entre sí y, por ende, inescindibles.

En nuestra opinión, la explicación de la afectación de los bienes comunes por deudas de 
los cónyuges radica en lo siguiente:

i) La autonomía imperfecta o relativa del patrimonio común derivada del hecho que la 
comunidad de gananciales carece de personalidad jurídica y, por consiguiente, la vía para 
adquirir derechos y obligaciones no puede ser otra que el actuar de los propios cónyuges.

ii) El derecho de cada cónyuge sobre patrimonio común se resuelve en participaciones total
mente indeterminadas que, precisamente por esa razón, no son susceptibles de una afec
tación actual e independiente de los bienes concretos que conforman la masa común.

Ambas razones determinan que para que los bienes comunes puedan ser susceptibles 
de una afectación en concreto derivada de la responsabilidad de los cónyuges por las deudas 
que contraen, en principio se requiere del actuar conjunto de los cónyuges. Sin embargo, los 
fines para los que se constituye dicho patrimonio común (principio de destinación), no solo 
vinculados a la atención de las necesidades de la familia, sino también a las necesidades e, 
incluso, las conveniencias de cada uno de los cónyuges, determinan que en muchos casos el 
legislador legitime a cada uno de ellos para poder, con su accionar individual, contraer deudas 
que generen para el cónyuge deudor una responsabilidad que pueda hacerse efectiva sobre el 
patrimonio común e, incluso, sobre el patrimonio privativo del otro cónyuge. Sin embargo, 
no debe verse en esto un supuesto de extensión de responsabilidad sobre quien no tiene la 
condición de deudor, sino un supuesto más de legitimación suficiente para, en virtud de las 
reglas que rigen a la comunidad de gananciales, incidir individualmente sobre un patrimo
nio no totalmente suyo (el común) e, incluso, sobre un patrimonio ajeno (el del cónyuge no 
deudor). Podemos decir que, a diferencia de la composición fija de los activos de las distintas 
masas patrimoniales sometidas al régimen de comunidad de gananciales, en el tema de los 
pasivos existe una suerte de relativización de la tradicional autonomía patrimonial (a cada 
sujeto un señorío exclusivo sobre su patrimonio) porque el actuar de un cónyuge puede tener 
consecuencias no solo sobre su propio patrimonio, sino también sobre los bienes comunes e, 
incluso, sobre los bienes propios del otro cónyuge. Esta última afectación no puede ser expli
cada por el principio de destinación, sino “por el principio al que denominaremos ‘involu- 
cración patrimonial’, en virtud del cual se puede afirmar que la constitución del régimen de 
comunidad de gananciales importa no solo la coexistencia de tres patrimonios distintos sino, 
también, la de vínculos entre estos que comportan limitaciones para la autonomía privada de 
sus titulares” (ARATA 2011. Pág. 383). El soporte final para la construcción de dicho prin
cipio se encuentra en el denominado “régimen patrimonial primario” en el que se establece 
que cualquiera sea el régimen que rija la economía del matrimonio: i) a su extinción, “se pro
cederá necesariamente a su liquidación” (Art. 298); ii) incluye a los bienes que cada cónyuge 
tenía antes o después de su vigencia (Art. 299); y, iii) obliga a ambos al sostenimiento del 
hogar según sus posibilidades y rentas (Art. 300).

Podemos afirmar también que las deudas contraídas por los cónyuges son todas de 
carácter personal, pero la existencia de un patrimonio común afecto a determinados fines y 329
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la incidencia que tiene el régimen en sus relaciones con terceros hace que, por razón de los 
bienes que los acreedores pueden agredir para satisfacer sus acreencias o por razón del activo 
patrimonial que debe soportar finalmente el peso de la deuda, se establezca que algunas de 
ellas sean o bien de carácter común o bien de carácter privativo.

Una deuda no debe ser entendida como de carácter común por el solo hecho de haber 
sido contraída por ambos cónyuges, ni tampoco debe entenderse por privativa a la deuda que 
es contraída única y exclusivamente por uno de los cónyuges, del mismo modo que las expre
siones “deudas comunes” y “deudas privativas” no son equivalentes a las expresiones “deu
das conjuntas” y “deudas individuales”. Al hablar de deudas comunes estamos hablando de 
deudas respecto de las cuales la responsabilidad del deudor o deudores puede hacerse efec
tiva con cargo a los activos conyugales comunes, mientras que el hacer referencia a las deu
das privativas resulta ser una forma simplificada de decir que por tales deudas el deudor de 
las mismas responde con cargo a su patrimonio privativo.

De acuerdo con lo hasta aquí señalado, la calificación común o privativa de las deudas 
contraídas por los cónyuges sujetos al régimen de comunidad de gananciales en nada incide 
sobre el concepto mismo de deuda, sino en la determinación del referente objetivo de la res
ponsabilidad a la que se encuentran sujetos los bienes conyugales frente a tal o cual supuesto 
de deuda, responsabilidad que puede ser modulada, limitada, sometida a determinadas órde
nes de actuación, etc., por la ley.

Para el régimen de comunidad de gananciales deudor y responsable lo serán siempre uno 
o ambos cónyuges, según la manera en que estos hayan intervenido en la constitución de la 
relación obligacional, mas el referente objetivo de la responsabilidad podrá estar integrado por 
los bienes que conforman tanto el patrimonio privativo de cada cónyuge como el patrimonio 
común. Llegamos así a asentir que en la comunidad hay “solo dos eventuales deudores, pero 
tres patrimonios que pueden ser responsables” (LACRUZ. Pág. 417). Lógicamente, hablar de 
“patrimonios responsables” es solo una manera de ser expresivos en la exposición, porque de los 
patrimonios, como entidades objetivas, no puede predicarse que sean responsables o irrespon
sables, toda vez que esto último es una calificación que solo puede ser atribuida a las personas.

4. La aptitud de los cónyuges para vincular el patrimonio común 
o, incluso, el privativo de su cónyuge respecto de las obligaciones

por ellos contraídas

4.1. La necesidad de trasponer la barrera 
de la actuación conjunta

No obstante ser común en la doctrina el concebir que la igualdad entre el hombre y la 
mujer, como principio organizacional moderno de la comunidad de gananciales, debe condu
cir a la exigencia de la actuación conjunta (ver lo dispuesto por el art. 290 del C.C.), lo cierto 
es que, prontamente advierten las legislaciones que la inflexible exigencia de la actuación con
junta de los cónyuges en la conclusión de los diversos negocios jurídicos que aquellos están 
obligados a realizar para subvenir a las necesidades familiares y personales, entraña el peligro 
de la paralización de la sociedad conyugal como unidad económica primaria.

Así planteadas las cosas, los ordenamientos jurídicos contemporáneos, sin desconocer 
la trascendental importancia del principio de igualdad entre el hombre y la mujer traducido 
bajo la tesitura ordinaria de la actuación conjunta, optan por incluir normas en virtud de las 
cuales se legitima y regula la actuación individual de los cónyuges en el tráfico jurídico con
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incidencia sobre el patrimonio común cuya titularidad, como ya ha sido mencionado, corres
ponde a ambos con participaciones totalmente indeterminadas. Incluso, en ciertos supues
tos, debidamente delimitados por la ley, se tiene que el poder de agresión del acreedor puede 
llegar también a afectar a los bienes privativos del otro cónyuge. De ello se puede concluir, 
siguiendo a una autorizada doctrina española, que la aptitud que tienen los cónyuges para 
afectar en responsabilidad los bienes que conforman el patrimonio común por las deudas que 
estos contraen, la confiere el ordenamiento jurídico: “a) conjuntamente a ambos cónyuges, sin 
limitación; b) individualmente a cada uno, en ciertos casos y como poder sobre un cúmulo 
de bienes en parte ajeno” (LACRUZ. Pág. 418). Nosotros simplemente agregaríamos, para 
ser coherentes con lo antes indicado, que dicha aptitud puede llegar, incluso, a comprometer 
bienes totalmente ajenos como son los privativos del otro cónyuge, pero que tienen la pecu
liaridad de estar involucrados dentro de un mismo régimen patrimonial.

4.2. Circunstancias y razones que justifican la asignación 
a los cónyuges de la facultad de vincular con sus actos individuales 

o conjuntos a los bienes comunes
Hemos explicado ya que, a nuestro entender, como la comunidad de gananciales no 

tiene personalidad jurídica y el patrimonio común solo tiene autonomía relativa, son los 
cónyuges quienes con su actuar deben alimentar al mismo con derechos y obligaciones. Ese 
actuar, como también lo hemos dicho, puede ser conjunto o individual. En las líneas que 
siguen nos interesa averiguar cuáles son las razones o circunstancias por las que el ordena
miento jurídico acepta, en las distintas hipótesis que se plantean, que ese actuar conjunto o 
individual resulte suficiente como para vincular a los bienes comunes.

La interrogante planteada, según sea la perspectiva con la que se asuma la pregunta a 
responder, puede tener dos respuestas.

i) Si miramos las cosas como lo haría el legislador, antes de dictar la ley, estamos alu
diendo a las circunstancias de hecho, de diversa etiología, que determinan a aquel 
a recoger cada uno de los mecanismos de actuación suficiente como para tener 
incidencia sobre los bienes comunes. En unos casos, el legislador se encontrará 
obligado a considerar dentro de la ley el supuesto que se plantea y, en otros, será 
simplemente una decisión de política legislativa la que aconseje, por conveniencia, 
recoger el supuesto. Así tenemos que, por ejemplo, el reconocimiento del princi
pio de igualdad de los cónyuges, como principio informador de todo el régimen, 
impone al legislador —según doctrina mayoritaria— la necesidad de reconocer como 
supuesto de incidencia sobre el patrimonio común, a la actuación conjunta de los 
cónyuges; en cambio, el riesgo de paralización de las actividades más esenciales y 
ordinarias de los cónyuges o la necesidad de incrementar -en  ciertos supuestos- 
la solvencia económica de los mismos en sus relaciones con terceros, aconsejan al 
legislador la conveniencia de reconocer, junto a los supuestos de actuación con
junta, supuestos de actuación individual suficiente.

ii) En cambio, si miramos las cosas desde la perspectiva de la ley ya dictada, a lo que 
estaremos aludiendo es a las razones que justifican, dentro de un ordenamiento 
jurídico dado, la decisión del legislador de positivar los mecanismos menciona
dos (actuación conjunta, actuación individual con efectos de actuación conjunta 
y actuación individual que por sí sola genera afectación para patrimonios distin
tos al privativo). Así, por ejemplo, hablaremos del principio de la autonomía pri
vada, del principio de libre determinación individual de los cónyuges, del principio 331
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protector de la familia, etc., como bases positivas en las que se apoya la decisión del 
legislador de disponer una actuación individual o conjunta pasivamente relevante.

Sobre dichas razones cabe señalar que para una visión normativista del Derecho la jus
tificación de la facultad de los cónyuges de incidir sobre los bienes comunes, recogida por la 
ley, tiene su razón final en el propio mandato de esta, con la única condición de no afectar a 
las prescripciones de orden constitucional. Sin embargo, dicha apreciación resulta ser parcial, 
lo que nos estamos preguntando ahora es por la justificación del mandato ya expedido den
tro del sistema jurídico al que pertenece, sea que esa razón se encuentre explícita o implícita
mente expuesta en la ley, sea que la misma tenga una expresión significativamente teñida de 
juridicidad, como sucede en el caso de la invocación de la autonomía privada para la actua
ción conjunta, o simplemente corresponda a una explicación de orden económico, social, 
cultural, etc. Esto es importante porque en la tarea interpretativa del operador jurídico, en 
muchos casos, si no en todos, deberá atender a dichas razones para determinar los alcances, 
efectos, limitaciones, aplicaciones análogas, etc., de cada una de tales “autorizaciones legales”.

En los acápites siguientes pasaremos revista a cada uno de los supuestos de incidencia 
sobre los bienes comunes o los privativos ajenos reconocidos por la ley y haremos mención 
tanto a las circunstancias como a las razones justificadoras de cada uno de ellos.

4.3. Los supuestos de actuación conjunta y la afectación que representan 
para los bienes privativos y comunes

En este primer grupo, además de la actuación conjunta de ambos, se incluyen las actua
ciones que realiza un cónyuge con la autorización suficiente del otro, observando los requisitos 
establecidos por la ley para tales efectos (negocio de apoderamiento suficiente); y los supues
tos en los que el cónyuge no contratante ratifica posteriormente el acto en virtud del cual se 
obligó el cónyuge que sí contrató (Cfr. TO RRALBA. Pág. 1700).

Desde la perspectiva de las circunstancias que el legislador tuvo en cuenta para su reco
nocimiento no son más que la consecuencia de la consagración del principio de igualdad jurí
dica de los cónyuges en la gestión de la comunidad tanto en lo que se refiere a sus bienes pri
vativos como a los bienes comunes.

Ahora bien, desde la perspectiva de las razones que justifican la presencia de dichos 
supuestos dentro de nuestro ordenamiento jurídico, podemos afirmar que los cónyuges están 
facultados para afectar en responsabilidad cada uno de los bienes que conforman los distin
tos patrimonios sujetos al régimen porque a ellos les corresponde individualmente o en con
junto la titularidad de los bienes que los conforman. Dicha titularidad y el consiguiente mar
gen de autonomía y negociabilidad que en el derecho privado se reconoce como anexo a la 
misma, sin más limitaciones que las derivadas del bien común, la imperatividad de la ley o la 
voluntad del propio titular®, justifican la afectación de los bienes propios y, en especial, de 
los comunes como consecuencia de la actuación conjunta.

Lo dicho, por cierto, es así aun cuando no exista en nuestro ordenamiento jurídico 
una norma general® que consagre la conclusión a la que hemos llegado. En todo caso, si 1 2

(1) Véase el art. 70 de la Constitución y los arts. 923, 925 y 926 del C.C.
(2) Los incisos 3 y 5 del art. 316 del C.C. contemplan específicos supuestos en los que la actuación conjunta de los 

cónyuges, o la de uno de ellos con el asentimiento del otro, dan lugar a que la responsabilidad por la deuda pueda 
ser “de cargo de la sociedad". Los supuestos están referidos al importe de lo donado o prometido por ambos

332 cónyuges a los hijos comunes y las mejoras útiles o de recreo introducidas por decisión de “la sociedad” en los
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quisiéramos insistir en la necesidad de un fundamento normativo para nuestras conclusiones 
sobre la función que la autonomía privada cumple en estos casos, deberíamos tener en cuenta 
que el art. 308 del C.C . al establecer como regla general que en la sociedad de gananciales 
“los bienes propios de uno de los cónyuges, no responden de las deudas personales del otro”, 
permite deducir, entre otras cosas, que cuando ambos contraen las deudas quedan, enton
ces, comprometidos los bienes propios de ambos y como dentro de estos últimos se encuen
tran tanto los bienes concretos que les pertenecen de manera exclusiva como la propia par
ticipación indeterminada que les toca sobre los bienes comunes, es posible afirmar que, en 
tales casos, la suma de ambas participaciones, aun cuando sean indeterminadas, nos coloca 
en presencia del total de la titularidad posible sobre lo común y, por consiguiente, justifica 
la afectación en concreto de los bienes sobre las que ellas recaen, esto es, los bienes comunes.

En resumen, al ser ambos cónyuges titulares de la relación jurídica obligacional, en cali
dad de deudores, la aplicación del principio de responsabilidad patrimonial universal hace 
que los bienes de los que ambos son titulares (los comunes y los privativos de cada uno) estén 
afectos al cumplimiento de la obligación por ellos contraída. Es más, el que la deuda con
traída en tales términos sea, a su vez, determinada como una de carácter común (definitiva 
o provisional) o privativa (definitiva o provisional), no influye ni altera la afectación en res
ponsabilidad que corresponde al patrimonio común por la actuación conjunta de los cónyu
ges en la constitución de una relación jurídica obligacional. En ese sentido, se ha afirmado 
con exactitud que “por las deudas conjuntamente contraídas por los cónyuges o por uno con 
el consentimiento del otro, cualquiera sea su naturaleza, no parece que pueda sostenerse que 
los bienes del patrimonio común no responden cuando la obligación contraída no es ni carga 
o deuda de la comunidad ni deuda de gestión. Aunque la deuda sea privativa responden los 
bienes comunes porque al estar obligados ambos cónyuges comprometen todos sus bienes 
sin excepción.” (SERRANO. Pág. 41). En estos supuestos, el principio de responsabilidad 
patrimonial universal opera de manera tal que les permite a los cónyuges aumentar su sol
vencia económica en el tráfico jurídico, al ofrecerles a sus acreedores una masa de bienes más 
amplia® sobre la cual hacer efectiva la responsabilidad que a ellos incumbe respecto de terceros.

Finalmente, debemos reconocer que en los incisos 3 y 5 del art. 316 del C.C., referidos 
a las deudas que son de cargo de la sociedad, se prevén específicas deudas (por donaciones 
dineradas a hijos comunes y por mejoras útiles y de recreo en bienes propios) derivadas de 
una necesaria actuación conjunta de los cónyuges, casos en los cuales la responsabilidad de 
estos queda sujeta a la modulación establecida por el art. 317 del C.C.

4.4. Los supuestos de actuación individual que, por autorización expresa 
de la ley, generan los efectos de una actuación conjunta

La atención de las necesidades ordinarias de la familia o del hogar conyugal implica la 
realización de una serie de actos o negocios jurídicos simples y cotidianos, o por lo menos 3

bienes propios de uno de los cónyuges.
(3) En este sentido, recuérdese que durante la vigencia del régimen de comunidad de gananciales de los patrimonios 

por este regulados, es el común el que resulta incrementado a costa de los frutos y rendimientos de los bienes 
privativos y de las rentas provenientes del trabajo de los cónyuges (obligación de contribuir al levantamiento de las 
cargas matrimoniales). Al regular la ley que la responsabilidad de los cónyuges por deudas contraídas por ambos se 
haga efectiva de manera directa y principal sobre los bienes comunes se protege, por un lado, la libertad económica 
de aquellos y, por otro, a la misma comunidad. En efecto, de afectarse en responsabilidad de manera principal a 
los bienes privativos de los cónyuges, los cuales por lo general no son cuantiosos, se privaría a la comunidad de la 
fuente normal de su incremento. 333
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frecuentes, conducentes a dicha finalidad. Como sabemos, el principio de igualdad jurí
dica ha sido entendido en nuestro ordenamiento jurídico en el sentido de que corresponde a 
ambos cónyuges, por igual, la administración de la comunidad (arts. 292 primer párrafo y 
313 del C.C.), lo cual, interpretado de manera literal, tendría como correlato lógico que para 
la conclusión de los negocios jurídicos necesarios para la atención de las necesidades ordina
rias del hogar, debieran concurrir ambos cónyuges o, de lo contrario, que el cónyuge contra
tante cuente con autorización expresa del otro en virtud de un negocio de apoderamiento, 
lo que a la larga conduciría a la paralización del consorcio y la desatención, o la atención tar
día, de las referidas necesidades.

Frente a tales inconvenientes, el legislador ha considerado preciso prever la existencia de 
una autorización legal en virtud de la cual, en lo que se refiere a la atención de las necesida
des ordinarias del hogar, cualquiera sea el régimen patrimonial vigente entre los cónyuges, 
se legitima a cada uno de ellos para actuar individualmente, pero con incidencia en la esfera 
jurídica de ambos. Así, viene establecido en nuestro ordenamiento positivo un supuesto de 
representación legal que tiene que ver con el ejercicio de lo que la doctrina ha dado en deno
minar “potestad doméstica”. En ese sentido, el segundo párrafo del art. 292 del C.C . establece 
que “para las necesidades ordinarias del hogar y actos de administración y conservación, la 
sociedad es representada indistintamente por cualquiera de los cónyuges”.

De acuerdo con lo señalado, la actuación conjunta de los cónyuges es suplida por la ley 
a través de este mecanismo de representación legal, el mismo que queda circunscrito al ejer
cicio de la denominada potestad doméstica que le asiste a cada uno de ellos y que les permite 
hacerse cargo de la atención de “ las necesidades ordinarias de la familia encomendadas a su 
cuidado” (LACRUZ. Pág. 419). El ejercicio de la potestad doméstica y la consiguiente ope- 
ratividad de los efectos de la representación legal para el cónyuge no interviniente respecto 
de los negocios jurídicos concluidos en su virtud, determinan que la totalidad del patrimo
nio común resulte afecto al cumplimiento de las obligaciones así contraídas, no obstante 
ser solamente uno de los cónyuges quien participó en la constitución de la relación obliga- 
cional, puesto que lo que aquí opera es una autorización expresa de la ley, en virtud de la 
cual, inclusive, quedan afectos al cumplimiento de la obligación, de manera subsidiaria, los 
bienes privativos de ambos cónyuges.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que la “representación legal mutua de dos personas 
plenamente capaces” que la ley ha establecido en estos casos, tiene en última instancia, por 
fundamento, tanto el estado de necesidad como la irrelevancia económica de los actos que se 
practiquen. Solo dentro de dichos márgenes puede explicarse que al cónyuge no interviniente 
se le prive de la libertad de actuación para la que se encuentra plenamente apto.

4.5. Los supuestos de actuación individual, sin apoderamiento voluntario 
o legal, que dan lugar a la afectación de los bienes comunes e, incluso, 

de los privativos ajenos

4.5.1. Entre las necesidades familiares y la libertad económica 
individual de los cónyuges

Tras haber realizado un breve análisis de los supuestos de actuación conjunta, voluntaria 
o legalmente dispuesta, así como la afectación que generan respecto de los patrimonios con
yugales, sean estos comunes o privativos, cabría preguntarse si, conforme a nuestro sistema 
normativo vigente, es posible identificar supuestos de actuaciones individuales en virtud de 
los cuales el cónyuge actuante está legitimado para, de una u otra manera, afectar, además334
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de los bienes privativos suyos, los bienes comunes y, eventualmente, los privativos de su cón
yuge, por el cumplimiento de las obligaciones que hubiere contraído.

La facultad que los ordenamientos jurídicos reconocen a los cónyuges sujetos al régimen 
de comunidad de gananciales para que con su sola actuación individual en el tráfico jurídico 
puedan vincular o afectar, al cumplimiento de sus obligaciones así contraídas, el patrimonio 
común, viene justificada por la circunstancia que siendo o tornándose el patrimonio común 
en el patrimonio más solvente de los tres existentes en el régimen, es el llamado, por un lado, 
a solventar las atenciones necesarias o útiles para el interés de la familia y, por otro, a aumen
tar la solvencia económica de los cónyuges en el tráfico jurídico, llegándose en muchos casos 
a comprometer en el logro de tales fines también al patrimonio privativo del cónyuge no 
deudor. Es menester señalar que, si bien en muchos casos ambos fines coincidirán, en varios 
otros, la atención de uno de ellos importará sacrificar o, por lo menos, posponer el logro del 
otro. En consecuencia, lo importante será que en términos globales y finales el esquema nor
mativo logre compatibilizar ambos requerimientos, de forma tal que la atención de las nece
sidades familiares (cometido que resulta de lo establecido por los arts. 233, 288 y 291 del 
C.C.) no represente un perjuicio irremediable para la libertad económica individual de los 
cónyuges (libertad que resulta protegida en atención a lo establecido por el art. 293 del C.C.) 
ni que tampoco la libertad individual de uno de los cónyuges conduzca a la ruina familiar 
e, incluso, al descalabro económico del otro cónyuge. Ciertamente, la regulación que unos 
y otros ordenamientos contienen, en orden al cumplimiento de dichas finalidades, suele ser 
diversa y, por ende, unos logran el equilibrio necesario entre una y otra función, otros no.

A continuación, presentaremos los supuestos en los que conforme a nuestra legislación 
es posible una actuación individual de los cónyuges, capaz de vincular o afectar al patrimo
nio común e, incluso el privativo ajeno, por el cumplimiento de esas obligaciones.

4.5.2. Deudas expresamente reguladas como de “cargo 
de la comunidad”

En esta sección quedan comprendidos, como supuestos de deuda en los que basta la 
actuación de uno solo de los cónyuges, la mayoría de los casos establecidos en el art. 316 del 
C.C. En efecto, dentro del mencionado precepto normativo es posible identificar determi
nados supuestos en los cuales, por las finalidades directa o indirectamente beneficiosas para 
la familia que, ordinariamente, se persigue con el establecimiento de la relación obligacional; 
porque usualmente la familia suele asumir el pago de dichas obligaciones o, simplemente, 
porque se considera que los acreedores individuales de los cónyuges por determinadas obli
gaciones deben quedar protegidos con una mayor solvencia económica del cónyuge deudor, 
el legislador ha estimado conveniente dotar a cada uno de ellos de un marco de libertad sufi
ciente que le permita afectar en responsabilidad frente a terceros(4), por el cumplimiento de 
este tipo obligaciones (las reguladas en el art. 316 del C.C.), el íntegro del patrimonio común, 
como si la titularidad del mismo correspondiera solamente a aquel de los cónyuges que indi
vidualmente se obliga; de allí que la ley diga que tales deudas “son de cargo de la sociedad”, 
es decir, que la responsabilidad del cónyuge deudor se hará efectiva con cargo al patrimonio

(4) Tal y como se verá en su momento, la finalidad que cumple el art. 316 del C.C. respecto del régimen de comunidad 
de ganancial es la de organizar la responsabilidad externa de los cónyuges por las deudas que estos contraen, ya sea 
de manera individual o conjunta, frente a terceros, la misma que se hará efectiva sobre el patrimonio ganancial. 3 3 5
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ganancial o común, sin que esto suponga que se excluya de los efectos de la responsabilidad 
a su patrimonio privativo(5).

i) Las cargas matrimoniales

El inciso 1 del artículo puesto en comentario regula las deudas que resulte necesario 
contraer para asegurar el sostenimiento de la familia y la educación de los hijos comunes. Si 
los cónyuges, para lograr el aprovisionamiento de las necesidades contempladas en este inciso 
actuaran individualmente, es decir, si contrajeran solos las deudas respectivas, la responsa
bilidad correspondiente será de cargo de la comunidad y, por consiguiente, se hará efectiva 
sobre los bienes comunes.

ii) Las restantes deudas taxativamente comunes

La catalogación de las deudas derivadas del sostenimiento de la familia y la educación de 
los hijos comunes, previstas por el inc. 1 del art. 316 del C.C., como un supuesto específico 
de obligaciones por las que puede hacerse efectiva la responsabilidad del deudor con cargo 
a los bienes comunes, con las consecuencias peculiares que de tal calificación se derivan en 
orden a los alcances internos y externos de esa responsabilidad, nos llevan a considerar que 
respecto de los demás supuestos contemplados en el art. 316 del C.C., es posible afirmar la 
existencia de otro tipo de deudas a cuyo cumplimiento, ya sea que hayan sido contraída por 
uno o por ambos cónyuges, también resultará afecto el patrimonio común o ganancial. Estas 
son las denominadas “restantes deudas comunes”, las cuales, por lo que atañe a nuestro orde
namiento jurídico, son las que se encuentran previstas en los ines. 2 al 9 del art. 316 del C.C.

Es de advertir que de los indicados ocho incisos del art. 316, excepción hecha de los supues
tos considerados en los ines. 3 y 5 que son deudas comunes derivadas de una necesaria actuación 
conjunta, en todos los demás casos es factible y suficiente la actuación individual como para vin
cular a todos los bienes comunes. Es más, en los casos contemplados en los ines. 2 (alimentos a 
favor de personas distintas a los hijos comunes y cónyuge) y 7 (atrasos o réditos por obligacio
nes a que se encuentren afectos los bienes propios del cónyuge) lo único posible es que se trate 
de una obligación previamente contraída o impuesta a uno solo de los cónyuges.

4.5.3. Actuaciones individuales durante la vigencia del régimen 
que generan responsabilidad con cargo al patrimonio común por prueba 

del provecho que producen para la familia
De lo hasta aquí estudiado, tenemos que los casos en que una actuación individual genera 

responsabilidad que pueda hacerse efectiva sobre bienes comunes son los que se encuentran 
específicamente tipificados por las disposiciones normativas (los previstos en el art. 316 del 
C.C.). En esos supuestos, es la ley la que, frente a determinadas obligaciones, identificadas 
unas por su causa, otras por las prestaciones o los bienes sobre los que se va a actuar, decide 
con objetividad que las mismas generan una afectación al patrimonio ganancial.

Casi en todos los casos del art. 316 lo que se suele decir es que existe un beneficio que la 
familia ordinariamente debe percibir o un sacrificio que usualmente la familia debe asumir,

(5) En efecto, tal y como se desprende de la regulación que el C.C. depara para el régimen de comunidad de 
gananciales, no se establece regla alguna que excluya la responsabilidad de los cónyuges, por las deudas a las que 
se refiere el comentado art. 316, a la afectación de solamente el patrimonio ganancial. Ello debido a la aplicación 
del principio de responsabilidad patrimonial universal y a la autonomía imperfecta del patrimonio ganancial, pero 

336 lo que sí ocurre es que en virtud al art. 317 esa responsabilidad resultará modulada.
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pero no se le pide al acreedor, que pretende prevalerse de ese mayor ámbito de responsabilidad, 
que pruebe ese beneficio o la conciencia o disposición de los cónyuges para realizar el sacrificio, 
porque la ley ya se encargó de tener por probados esos hechos. Sin embargo, el panorama que 
pretendemos presentar no se encontraría completo si no tuviéramos en cuenta que de lo dis
puesto por el art. 308 del C.C. se desprenden otras deudas individualmente contraídas que gene
ran una responsabilidad que se puede efectivizar sobre los bienes comunes, pero que, a diferen
cia de las del art. 316, requieren prueba efectiva del provecho familiar que ellas han generado.

En efecto, al establecer el art. 308 del C.C . que “los bienes propios de uno de los cón
yuges, no responden de las deudas personales del otro, a menos que se pruebe que se contra
jeron en provecho de la familia” permite, entre otras cosas, inferir mediante un razonamiento 
a contrario, que existen algunas deudas individualmente contraídas por los cónyuges (a las 
que el Código con expresión redundante y nada feliz denomina “deudas personales”), dis
tintas a las enumeradas en el art. 316, que también pueden llegar a afectar a los bienes pro
pios del cónyuge no deudor, lo que supone la previa afectación de los bienes comunes, siem
pre que se pruebe el provecho familiar generado con dicha actuación.

Nuestra práctica judicial muestra que algunos acreedores de deudas no comprendidas 
en el artículo 316 como deudas comunes han decidido actuar contra ambos cónyuges, el deu
dor y el no deudor (ni siquiera deudor de una garantía personal), y han logrado que los jue
ces razonen que existe un provecho o beneficio común que debe ser respondido con el res
paldo de bienes comunes.

Se trata de una interesante línea jurisprudencial porque pone en evidencia una ruta que 
reta al juzgador a un razonamiento abierto, fuera de la lista de deudas comunes del artículo 316, 
utilizando explícita o implícitamente la idea de provecho familiar contenida en el artículo 308.

Un primer caso es el de una ejecución prendaria en el que se contradijo la ejecución por 
considerar la cónyuge que ella no había asumido deuda alguna, era su cónyuge quien había 
celebrado un contrato de crédito, pero ella aparecía como depositaría del bien dado en prenda 
en garantía de dicha obligación. Se trata de la Casación N ° 968-06 LIM A (02.04.2007) en 
la que se desestimó el argumento de la demandada señalándose lo siguiente: “entendiéndose 
que el mismo [el crédito] fue adquirido en beneficio de la sociedad de gananciales (...) y aun
que no haya suscrito el Contrato de Crédito Contifácil, se encuentra obligada conjuntamente 
con su cónyuge a responder ante el Banco ejecutante (...) la calidad de depositaría (...) no 
la obliga (...) si se encuentra obligada al pago de la suma pretendida por ser integrante de la 
sociedad conyugal beneficiaría con el préstamo”. En realidad, no se encontraba obligada (deu
dor solo puede ser quien contrae la obligación), pero sí debe ser emplazada y debatirse con 
ella -com o se hizo en este caso- si la deuda puede ser calificada como común y, por consi
guiente, si la ejecución forzada de la misma afecta a un bien común que también le pertenece.

Un segundo caso es el referido por la Casación N ° 1044-2003 M A D RE DE DIOS 
(31.03.2004), se trata de una tercería de propiedad planteada respecto a la responsabilidad civil 
de un deudor que había estafado a otra persona y se había apropiado de su dinero (ejercicio abu
sivo de un poder) y que había dado lugar a que con lo obtenido el deudor benefició una empresa 
en la que era accionista. La Corte declara la nulidad de la sentencia de vista que había revocado la 
sentencia de primera instancia y, en consecuencia, había dispuesto el levantamiento del embargo, 
ordenando que se emita nueva sentencia. El argumento que anticipa la Corte es el siguiente:

“Segundo: (...) doña Zuleide Neves Villacrez contesta la demanda, alegando que la demandante
actúa en colusión y connivencia con su cónyuge, el codemandado don Manuel Amasifuen
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Rocha, con el propósito de dilatar el proceso sobre dar suma de dinero; asimismo, señala 
que la deuda contraída con la recurrente es una deuda u obligación personal del cónyuge de 
la actora, tal como ella misma lo manifiesta en su declaración de instructiva prestada ante el 
Juzgado Penal de Tambopata, en la causa (...), sobre delito de apropiación ilícita y estafa que 
se le sigue, ya que el producto de la venta de la casa de la demandada ha sido íntegramente 
utilizado en la compra de mercaderías para la ferretería denominada RECOMAR, que en 
esa fecha era o se encontraba a nombre del codemandado;

Tercero: Que, a ello debe agregarse que la sentencia de primera instancia fundamenta su deci
sión en los medios que adjunta la demandada como la copia fotostática debidamente lega
lizada de la declaración de instructiva de la demandante doña Julia Camila Ballesteros de 
Amasifuen, (...) y, la declaración de parte de la misma con sujeción al interrogatorio (...), 
considerando que se halla acreditado que su cónyuge con poder otorgado por doña Zuleide 
Neves Villacrez vendió la casa de esta, cuyo dinero fue utilizado para el incremento de su 
capital en la ferretería RECOMAR, de esta forma señala que el demandado firmó un com
promiso de pago que hasta la fecha no cumplen; por consiguiente, el juzgado concluye que 
la obligación es asumida por la sociedad conyugal (..

4.5.4. Actuaciones individuales previas al establecimiento del régimen 
que generan una responsabilidad con cargo al patrimonio común 

por prueba del beneficio que producen
Normalmente, la futura celebración del matrimonio y el consiguiente futuro estable

cimiento entre los cónyuges del régimen de comunidad de gananciales, si es que los contra
yentes no han optado por el régimen de separación de patrimonios, implica que estos con 
anterioridad a la celebración del matrimonio, contraigan una serie de deudas en procura del 
“futuro hogar común”. Siendo ello así, las deudas en las que incurran ambos contrayentes 
o solamente uno de ellos para la adquisición de bienes que reportarán utilidad o beneficio 
para el futuro hogar, en principio deben ser calificadas como deudas de carácter exclusiva
mente privativo; es más, este calificativo -a l tiempo en que se contrae la deuda- es innece
sario por redundante. Sin embargo, una vez instaurado el régimen, diríamos que esto pasa a 
ser simplemente una suerte de presunción de privaticidad de la deuda, pero de carácter rela
tivo, toda vez que si se prueba la utilidad o el provecho para el futuro hogar, puede resultar 
también vinculado al cumplimiento de dichas deudas el patrimonio ganancial, tal y como 
lo establece el art. 307 del C.C . Este es un caso en que la posible responsabilidad común es 
solo de carácter externo, pues únicamente va dirigida a beneficiar al acreedor de tales obliga
ciones, sin perjuicio de que en el ámbito de la relación entre los cónyuges la deuda solo deba 
pesar sobre el patrimonio privativo de quien la contrajo.

5. La distinción entre responsabilidad externa o provisional y 
responsabilidad interna o definitiva. La teoría de los reembolsos

Las diversas legislaciones que regulan al régimen de comunidad de gananciales con
tienen normas como las de los Arts. 308 y 316 de nuestro Código Civil, las cuales permi
ten organizar y determinar los alcances de la responsabilidad de los cónyuges por las deno
minadas deudas propias o privativas y las deudas comunes. Sin embargo, respecto de estas 
últimas, si bien lo usual era establecer como tales a aquellas obligaciones vinculadas funda
mentalmente al sostenimiento de la familia y al cumplimiento de ciertos deberes propios del 
derecho de familia, lo cierto es que las legislaciones fueron considerando también como deu
das por las que resultaba afecto el patrimonio común a aquellas contraídas por ambos o por 
uno de los cónyuges que, ordinariamente, daban lugar a la obtención de beneficios para el338
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patrimonio común, como, por ejemplo, la realización de mejoras útiles sobre un bien propio 
para que el activo común se vea incrementado con la mayor renta que ello pudiera generar. 
Pronto pudieron advertir los legisladores que en los regímenes de comunidad relativa o par
cial, el patrimonio común resulta ser el más solvente frente a los patrimonios privativos, es 
más, por efecto de la denominada presunción de ganancialidad y el aprovechamiento de los 
frutos de los bienes propios, los patrimonios privativos se van tornando cada vez en menos 
importantes y, por consiguiente, conviene al interés de los cónyuges y de sus acreedores el 
ampliar el listado de obligaciones por las cuales el patrimonio común pudiera también ser 
afectado, sin importar si esas obligaciones, estrictamente y por sí mismas, pueden ser consi
deradas como inmediata o directamente beneficiosas para la familia.

Todo lo anterior ha llevado a la doctrina a concluir que si bien “es razonable y justo que 
las deudas contraídas en el interés de los esposos y de su familia más próxima entren en la 
esfera de responsabilidad de ambos, cualquiera que sea el contratante, y que las deudas aje
nas a estos intereses compartidos afecten solamente la responsabilidad de quien las asumió. 
El que para solventar estas sean también ejecutables bienes de destino común integrantes del 
patrimonio del deudor, protege a los terceros contratantes y amplía las posibilidades crediti
cias de los esposos” (M END EZ. Pág. 75).

El tema que se plantea inmediatamente es el de determinar si la agresión sufrida por el 
patrimonio común como consecuencia de la ejecución de una de estas obligaciones no nece
sariamente vinculadas al estricto y directo interés familiar, debe quedar definitivamente por 
cuenta de dicho patrimonio o si tal situación es solo provisional.

La doctrina moderna señala que “no todas las deudas que los acreedores pueden hacer 
efectivas sobre el patrimonio común o el privativo de los cónyuges son deudas definitiva
mente comunes o definitivamente privativas, respectivamente. Hay en efecto, deudas que no 
son comunes más que porque la comunidad está obligada a pagarlas frente a los acreedores, 
aunque en la distribución entre los cónyuges sean deudas privativas; si las satisface la comu
nidad tiene derecho a recompensa frente al patrimonio propio del cónyuge beneficiado por el 
pago; son deudas provisionalmente comunes, comunes a cargo de recompensa o imperfecta
mente comunes. Son, por tanto, deudas externamente consorciales pero internamente priva
tivas. Hay igualmente, deudas que externamente han sido pagadas provisionalmente por un 
patrimonio privativo pero que son deudas, en la relación interna, a cargo de los bienes comu
nes que deben realizar el correspondiente reembolso” (SERRANO. Pág. 38).

La cuestión está en determinar cuándo considerar a una deuda como provisional y 
cuándo considerarla como definitiva. Nuestro Código Civil, a diferencia de otras legisla
ciones como la española, no contiene norma explícita alguna que califique el carácter de 
la deuda, pero creemos que la pauta la puede dar el Art. 308, al cual ya hemos hecho refe
rencia, en el sentido de que el mismo puede operar como la regla que defina cuál de las 
distintas deudas consideradas como comunes deban ser, para efectos internos, considera
das como definitivamente comunes. La pauta no es otra que el provecho para la familia.

Si una deuda es considerada común por la ley, eso en principio valdrá para que los acree
dores, probando los presupuestos legales establecidos, puedan agredir el patrimonio común, 
pero ello no constituirá un obstáculo para que en la relación interna, los cónyuges o sus here
deros puedan debatir si esa deuda que fue pagada con bienes comunes efectivamente redundó 
en beneficio o provecho de la familia. Si es así, la deuda será definitivamente común, de lo con
trario, se entenderá que el valor cubierto por el patrimonio común debe ser reembolsado. Así, 
por ejemplo, si se realizó una mejora útil en un predio de propiedad exclusiva de uno de los
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cónyuges, en el entendido que dicha mejora generaría una mayor renta del bien, en la relación 
externa con el contratista encargado de la obra, le bastará a este probar que se trataba de una 
mejora útil para poder agredir el patrimonio común y hacerse cobro de su crédito, en cambio, 
en la relación interna no necesariamente esa deuda quedará como de cuenta del patrimonio 
común, sino que se podrá plantear la cuestión de determinar si efectivamente se produjo o no 
un provecho para la familia, y si, no obstante la mejora, el bien no ha generado ningún rendi
miento mayor, por aplicación de la regla contenida en el Art. 308, deberá entenderse que esta
mos frente a una deuda que en el plano definitivo debe ser considerada como privativa.

En similar sentido, si una deuda, considerada por la ley como común, fue pagada con 
bienes propios del cónyuge que contrajo la misma, no hay razón para que en la relación interna 
no se produzca el correspondiente reembolso. Así, por ejemplo, si por una deuda correspon
diente a la educación de los hijos, el cónyuge deudor suscribió títulos valores que luego fueron 
cobrados por el acreedor con cargo a sus bienes propios, dicho pago le debe ser reembolsado 
con cargo al patrimonio común, lo contrario sería admitir un enriquecimiento indebido de 
la masa común y un consiguiente beneficio indebido para el cónyuge no deudor.

Como se puede ver, una cosa conduce a la otra. Si aceptamos la existencia de deudas 
provisionalmente privativas o comunes, necesariamente debemos aceptar también que en el 
plano de la responsabilidad definitiva pueda establecerse que el patrimonio que deba final
mente soportar el peso de dichas deudas sea distinto del que sirvió para pagar la misma al 
acreedor, y el mecanismo para evitar que el patrimonio provisionalmente afectado resulte 
indebidamente empobrecido es el mecanismo de los mutuos reembolsos entre las masas patri
moniales involucradas en el régimen.

6. Alcances específicos del Art. 317 del Código Civil

6.1 Se trata de una regla de responsabilidad externa
El artículo en mención contiene una regla de modulación de la responsabilidad externa 

del o de los cónyuges deudores, por las deudas que son de cargo de la comunidad. Se resuelve 
únicamente la forma y condiciones en que el acreedor de dichas deudas puede ejercer su dere
cho de agresión para obtener la ejecución forzada de su crédito o el pago de una indemniza
ción por el mismo. En lo interno, como lo hemos señalado anteriormente, la pauta para esta
blecer si esas deudas comunes son efectivamente de cargo del patrimonio común será el pro
vecho común que se pueda o no probar en cada caso. Es más, incluso en aquellos supuestos 
de deudas provisional y definitivamente comunes, como son las que corresponden al soste
nimiento de la familia (denominadas también cargas matrimoniales), previstas por el inciso 
1 del Art. 316, si bien en lo externo, de acuerdo con el Art. 317, el acreedor primero deberá 
agredir los bienes comunes y luego, a falta o insuficiencia de los mismos, recién podrá agre
dir los bienes propios de cada cónyuge, a prorrata; en lo interno, tal como se desprende del 
Art. 300 del Código Civil, la contribución de ambos cónyuges al sostenimiento del hogar se 
deberá efectuar “según sus respectivas posibilidades y rentas

6.2. Los tipos de responsabilidad desarrollados por el Art. 317
Corresponde detallar las características específicas de la modulación de responsabilidad 

por deudas comunes que ha establecido el artículo en mención. En realidad, sobre el particu
lar coexisten en dicho precepto dos tipos de responsabilidades que a continuación detallamos:

i) Responsabilidad directa, principal e ilimitada con cargo a la masa común. Es 
una responsabilidad directa porque da lugar a la afectación de bienes en concreto,340
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integrantes del patrimonio común, a diferencia de lo que sucede con las deudas 
privativas, en las que, además de la afectación de los bienes en concreto del patri
monio propio del cónyuge deudor, en nuestra práctica se puede afectar también el 
derecho expectaticio del deudor a la cuota de participación que le corresponderá 
a la liquidación del régimen. Es principal porque los acreedores deben dirigirse en 
primer lugar contra los bienes comunes, de forma tal que existe una suerte de bene
ficio de excusión en favor de los patrimonios privativos; de allí la importancia de 
que en los casos en que la deuda haya sido contraída individualmente por uno de 
los cónyuges, el cónyuge no deudor sea emplazado en el proceso para que pueda 
discutir el carácter común de la deuda y legitimar la afectación y posible realiza
ción de los bienes comunes. Finalmente, es ilimitada, en la medida que la perse
cución de los bienes comunes no tiene límite, todos ellos podrían resultar afecta
dos en función a la cuantía de la deuda.

ii) Responsabilidad directa, subsidiaria y limitada con cargo a los bienes privativos 
de los cónyuges. Directa porque se afectan bienes en concreto. Subsidiaria porque 
es una responsabilidad que solo se abre paso sobre los bienes privativos cuando los 
bienes comunes no son suficientes o simplemente no existen. Finalmente, limitada 
porque, conforme señala dicho dispositivo, el acreedor solo podrá pretender sobre 
cada patrimonio privativo, la mitad de la deuda que estuviere pendiente, lo cual 
nos parece inaceptable para el caso específico de las cargas matrimoniales (inc. 1 
del Art. 316), supuesto en el cual, por las necesidades que se atienden, lo que debe 
perseguir la ley es conferirles a los cónyuges el mayor respaldo posible, cosa que 
se conseguiría si la responsabilidad subsidiaria de los patrimonios privativos fuera 
ilimitada y solidaria. Sin embargo, es de reconocer que en los casos en que ambos 
cónyuges contraigan en conjunto la deuda, pueden -en  ejercicio de su autonomía 
privada- pactar con el acreedor la responsabilidad solidaria por la misma e incluso 
establecer que el acreedor podrá dirigirse indistintamente sobre cualquiera de los 
patrimonios sujetos al régimen.

6.3. Deudas comunes sujetas al Art. 317
Debemos identificar cuáles son esas “deudas que son de cargo de la sociedad” y que 

quedan sujetas a las responsabilidades que hemos mencionado en el párrafo anterior. Una 
interpretación literal debería conducirnos a considerar que la referencia concierne específi
camente a las deudas que según el Art. 316 “son de cargo de la so c ie d a d Sin embargo, no 
vemos razón para no considerar que también están sujetas a lo dispuesto por el Art. 317 aque
llas otras deudas comunes que resultan de la aplicación del Art. 308, es decir, aquellas deu
das individualmente contraídas que sin estar específicamente tipificadas como comunes en 
el Art. 316, resultan comunes por estar probado que se contrajeron en provecho de la fami
lia. También se entenderán sujetas a la regla del Art. 317 las deudas derivadas del ejercicio de 
la potestad doméstica y ello será así en la medida que la casi totalidad de deudas que alguno 
de los cónyuges contraiga en ejercicio de dicha potestad, serán a su vez cargas matrimoniales 
(previstas en el inciso 1 del Art. 316) o mejoras necesarias y reparaciones realizadas en bie
nes propios o comunes (incisos 4 y 6 del Art. 316).

En cambio, no se entenderán como sujetas al Art. 317 las deudas contraidas conjunta
mente por los cónyuges en supuestos distintos a los de los incisos 3 y 5 del Art. 316, porque 
en tal caso únicamente rige el principio general de responsabilidad patrimonial universal en 
virtud del cual el acreedor podrá agredir simultánea o indistintamente cualesquiera de los 
tres patrimonios; el común o los privativos. Tampoco caen bajo los alcances del Art. 317 las
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deudas a que se refiere el Art. 307, toda vez que en ese caso se ha establecido específicamente 
que la responsabilidad de los bienes comunes es subsidiaria, solo se afectarán dichos bienes 
previa excusión de los bienes propios del cónyuge deudor, quedando por cierto indemne el 
patrimonio privativo del cónyuge no deudor.

7. La práctica judicial del embargo de los “derechos expectaticios” 
sobre los bienes comunes por deudas privativas de los cónyuges

Como lo anticipamos en el numeral 6.2, en nuestra práctica judicial, en los casos en 
que el acreedor no encuentra bienes propios que puedan ser afectados para asegurar la satis
facción de su crédito, se manda trabar embargo sobre los “derechos” que corresponderán al 
deudor a la extinción del régimen sobre el bien común y, en consecuencia, las tercerías que 
proponen los cónyuges no deudores, ordinariamente, solo logran dejar a salvo los propios 
“derechos” que le corresponderán al tercerista en dicha oportunidad. En contrapartida a lo 
hecho en favor del acreedor, se le promete al cónyuge no deudor que ese embargo, cuando 
corresponda pasar a la fase de ejecución, no será ejecutado. En algunos casos excepcionales, 
la promesa ha sido rota por los propios órganos jurisdiccionales que han pasado a la ejecu
ción sin haberse acreditado el fenecimiento ni, mucho menos, la liquidación del régimen.

Al respecto, tenemos que, en el Pleno Jurisdiccional Civil del año 1997, el primero de 
los temas tratados fue el de la “Embargabilidad de los derechos y acciones de uno de los cón
yuges”. Resulta interesante para entender el ulterior desenvolvimiento de esta línea jurispru
dencial transcribir íntegramente lo señalado en dicho Pleno sobre el tema en mención:

“CONSIDERANDO:

Que, conforme al artículo 40 de la Constitución Política del Perú la comunidad y el Estado 
protegen a la familia y promueven el matrimonio, reconociéndolos como institutos natura
les y fundamentales de la sociedad, y estableciendo que las causas de disolución son regu
ladas por ley.

Que, en concordancia con el artículo 323 del Código Civil, y conforme ha sido reconocido 
por la Corte Suprema de Justicia por Resolución Casatoria de fecha 11 de octubre de 1996, 
los bienes de la sociedad de gananciales son de naturaleza autónoma con garantía Institu
cional, por cuanto sus normas son de orden público, sin que puedan ser modificados por la 
sola voluntad de los cónyuges.

Que los bienes sociales no constituyen copropiedad de los cónyuges, sino un patrimonio 
autónomo previsto y regulado por el artículo 65 del Código Procesal Civil, el que sin cons
tituirse en persona jurídica es distinto de los sujetos que lo integran, por lo que las reglas apli
cables a los bienes sociales no pueden confundirse con las correspondientes a la copropiedad.

Que en este entendido, respecto de los bienes sociales o de la sociedad conyugal, cada uno 
de los cónyuges no es titular de derechos y acciones como los reconocidos para la copropie
dad en los artículos 969 y siguientes del Código Civil, que puedan ser dispuestos o gravados 
por cada uno de los partícipes de la sociedad conyugal.

Que la propiedad de los cónyuges respecto de los bienes sociales, no es actual, sino virtual y 
solo se concretiza, fenecida que sea la sociedad conyugal, previa liquidación; en consecuen
cia no es posible asignar porcentaje alguno de propiedad, respecto de los bienes sociales, a 
cada cónyuge pues este se asignará solo cuando hayan quedado establecidos los gananciales.

Que así como es imprescindible proteger a la familia y el matrimonio, no puede dejar de pen
sarse en la protección de los acreedores que no pueden ver satisfecho su legítimo derecho de
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crédito, al no contar sus deudores con patrimonio individual suficiente para responder por 
sus obligaciones, lo cual ha traído como consecuencia múltiples pedidos de embargos sobre 
pretendidos derechos y acciones del cónyuge deudor respecto bienes de la sociedad conyugal 
que conforma, los mismos que han venido siendo concedidos y trabados.

Que, sin embargo, la jurisprudencia viene estableciendo mayoritariamente que estos embar
gos sobre derechos y acciones no pueden plasmarse en bienes tangibles sino hasta que la 
sociedad de gananciales se liquide por alguna de las causales previstas en el artículo 318 del 
Código Civil.

Que el criterio a que se refiere el considerando precedente no constituye ninguna garantía para 
el acreedor, en razón de que no existe certeza que la sociedad de gananciales se llegue a liqui
dar, lo que en definitiva dependería de la voluntad del deudor; máxime si se tiene en cuenta 
que conforme al artículo 625 del Código Procesal Civil toda medida cautelar caduca a los dos 
años de consentida o ejecutoriada la decisión que amparó la pretensión garantizada con esta.

Que como se aprecia de las consideraciones precedentes, y conforme a la legislación vigente, 
los acreedores no tendrían ninguna garantía para la recuperación de sus créditos respecto de 
alguno de los partícipes de una sociedad conyugal, pues no existen derechos y acciones que 
puedan ser afectados, y así lo fueran, no podrían convertirse en bienes tangibles, pues no se 
presenta ninguno de los supuestos del artículo 318 del Código Civil para el fenecimiento de 
la sociedad de gananciales.

Que el artículo 330 del Código Civil dispone que la declaración de insolvencia de uno de 
los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen de sociedad de ganan
ciales por el de separación de patrimonios.

El Pleno

ACUERDA POR MAYORÍA

Admitir como medida cautelar, el pedido formulado por el acreedor demandante en un pro
ceso seguido solo contra uno de los cónyuges en el sentido que se afecte el derecho o expec
tativa que tiene el cónyuge deudor demandado en determinado bien social, el que solo podrá 
realizarse luego de producida la liquidación de la sociedad de gananciales.

Proponer a la Corte Suprema de Justicia que, en uso de la iniciativa legislativa que detenta, 
presente un proyecto de ley para incluir en el Código Civil una norma que permita solucio
nar las controversias vinculadas al tema tratado.

CRITERIO DE LA MINORÍA

La posición minoritaria expuso que sí procedía el embargo sobre los derechos y acciones de 
uno de los cónyuges respecto de bienes sociales, en razón que de lo contrario significaría dejar 
desprotegida la acreencia del demandante, y porque existe un derecho expectaticio del deman
dado respecto de dichos bienes. Se expuso que lo que no resulta posible es rematar los dere
chos y acciones embargados, porque ello implicaría atentar contra lo dispuesto en el artículo 
318 del Código Civil que señala las causales de fenecimiento de la sociedad de gananciales”.

Parece pertinente resaltar dos cosas: (i) el propio Pleno en sus considerandos advierte 
una suerte de situación irresoluble porque señala que, aun cuando se admita el embargo sobre 
derechos y acciones, el mismo solo recaerá sobre bienes tangibles una vez que haya fenecido y 
se haya liquidado el régimen; y, (ii) fuera de la referencia en el acuerdo de mayoría al pedido 
que se formularía a la Corte Suprema para que en uso de su iniciativa legislativa proponga 
una norma, a incluir en el Código Civil, para resolver esta problemática, tanto la posición 
mayoritaria como la minoritaria aceptan que se afecten los derechos o expectativas (o derecho 
expectaticio) del deudor en los bienes sociales (la mayoría acentúa la exigencia de que se trate
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de determinados bienes, pero la minoría no deja de referirse a “dichos bienes”), pareciera que 
la única diferencia sustancial entre ambas posiciones es que la mayoría condiciona la adqui
sición de tangibilidad de la medida a la liquidación de la sociedad de gananciales, mientras 
que la minoría solo se refiere a la producción del fenecimiento del régimen.

Más de 20 años después, la “claridad” sobre la irresolubilidad judicial de la problemá
tica sigue sin tener visos de solución, en tanto que la diferencia sobre la oportunidad en que el 
embargo puede pasar a ser ejecutable ha dado lugar a precedentes distintos, unos solo se refie
ren al momento del fenecimiento y otros aluden a la necesidad de llegar hasta la liquidación.

En la Casación N ° 1716-99 Lima (31.07.2001) se hace referencia al caso de un cónyuge 
que había avalado un pagaré, lo que había dado lugar a la traba de una medida de embargo 
en forma de inscripción sobre las acciones y derechos que “le corresponde” sobre un departa
mento y un estacionamiento. La sentencia de vista había confirmado la de primera instancia 
que había declarado improcedente la demanda. El recurso de casación de la tercerista (cón
yuge no deudora), fuera de la alusión a una falta de motivación jurídica, invocaba la inapli
cación del Art. 313 del Código Civil conforme al cual para disponer y gravar bienes sociales 
debe intervenir el marido y la mujer. El recurso fue declarado infundado, entre otras razo
nes, por lo siguiente:

“Tercero.- Que, el Art. 315 del Código Civil no es aplicable al caso sub materia, por cuanto 
la entidad bancaria en el ejercicio regular de su derecho ha trabado embargo sobre las accio
nes y derechos que le corresponden al obligado Enrique Watanabe sobre los inmuebles arriba 
referidos y no sobre la totalidad de los mismos, que afecte los derechos de la actora.

Cuarto.- Que, tal como lo ha dispuesto la Sala Suprema en reiteradas ejecutorias, es proce
dente el embargo de los derechos y acciones que tiene el cónyuge deudor en los bienes sociales.

Quinto.- Que, 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 embar
gados en garantía de una obligación; por eso el Art. 330 del Código Civil establece que la 
declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución 
del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimonios.

Sexto.- Que, es preciso señalar que no se debe confundir la medida cautelar de embargo con 
la ejecución de un bien social de la sociedad conyugal, que no procederá hasta que no se pro
duzca la separación de patrimonios”.

El fundamento final del embargo, en la casación reseñada, parece estar fundado en la 
inexistencia de prohibición para el mismo, es decir, en lo que el texto legal no prevé y en 
la deducción lógica de una implícita posibilidad generada por la falta de prohibición de la 
medida cautelar respecto de unos derechos que se entiende que existen en cabeza de la per
sona casada respecto de los bienes sociales que mantiene con su cónyuge.

Ahora bien, dentro de esta línea jurisprudencial resulta pertinente contrastar la manera 
en que se trata el tema de la indemnización por daño extracontractual adeudada por uno de 
los cónyuges, tópico que gira en torno a un artículo clave, como lo es el Art. 309 del Código 
Civil, sobre el que parece construida toda la línea jurisprudencial que comentamos, no solo 
para los casos de responsabilidad aquiliana, sino para toda deuda privativa de un cónyuge. 
El caso al que se refiere la Casación N ° 2433-2003 Lima (30.03.2005) corresponde a un 
embargo trabado sobre los derechos y acciones de un cónyuge para asegurar el pago de una 
reparación civil fijada en un proceso penal. El cónyuge no deudor interpuso una tercería de 
propiedad que fue declarada fundada en primera instancia, en tanto que la sentencia de vista
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había revocado dicha decisión, declarando infundada la demanda. El recurso de casación del 
tercerista se fundaba en la aplicación indebida de los artículos 309 y 330 del Código Civil 
así como en la inaplicación de los artículos 317 y 323 del mismo Código. La Corte declaró 
infundado el recurso bajo las siguientes consideraciones:

“Tercero.- Max Arias-Schereiber Pezet, respecto de la norma bajo análisis [el artículo 309 
del Código Civil], escribe: ‘Se trata aquí de las obligaciones resultantes de daños causados 
por un cónyuge, que por su carácter personalísimo, solo pueden pesar individualmente sobre 
el autor del hecho dañoso. En este caso, el acreedor verá cobrada su acreencia con los bienes 
propios del cónyuge infractor; pero si estos fueren insuficientes, solo podrá embargar los bie
nes sociales por el cincuenta por ciento de su valor sin que sea posible rematarlos, hasta que 
fenezca la sociedad de gananciales. Ello es así, por cuanto durante la vigencia de este régi
men no es posible determinar concretamente la participación de los cónyuges en el patrimo
nio social, sin una previa liquidación; la que se produce por alguna causal de disolución del 
régimen patrimonial prevista en la ley’.

Cuarto.- En el presente caso, ( ...) la codemandada (.. .) fue condenada (.. .) como autora del 
delito contra el patrimonio -estafa- (...) y al pago de la suma de dos mil nuevos soles por 
concepto de reparación civil que debe abonar en favor de los agraviados, sin perjuicio de res
tituir la suma estafada.

Quinto.- De lo expuesto se puede concluir que los hechos expuestos en el considerando pre
cedente se subsumen en el supuesto fáctico previsto en la norma contenida en el artículo 
309 del Código Civil, por lo que dicha norma resulta pertinente para dirimir la presente 
controversia (...).

Sexto.- Respecto de la denuncia por aplicación indebida del artículo 330 del Código Civil 
cabe señalar lo siguiente: 6.1. La Sala Superior, en el considerando quinto de la sentencia de 
vista, señaló que ‘(...) el artículo 330 del Código Civil establece que la declaración de insol
vencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen de la 
sociedad de gananciales por el de separación de patrimonios (...)’. 6.2. Dicha norma ha sufrido 
diversas modificaciones, siendo la última la efectuada en la Primera Disposición Modifica
toria de la Ley número 27809, publicada el ocho de agosto del dos mil dos, que entró en 
vigencia a los sesenta días de su publicación, la misma que establece que ‘La declaración de 
inicio de Procedimiento Concursal Ordinario de uno de los cónyuges determina de pleno 
derecho la sustitución del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patri
monios y, para que produzca efectos frente a terceros, se inscribirá en el registro personal 
de oficio o a solicitud de la Comisión de Procedimientos Concúrsales competente, del deu
dor, de su cónyuge o del administrador o liquidador, Presidente de la Junta de Acreedores o 
cualquier acreedor interesado. No obstante, lo anterior, en el supuesto de que al momento de 
iniciarse el procedimiento concursal de una persona natural se encontrase vigente otro pro
cedimiento de la misma naturaleza previamente difundido conforme a la ley de la materia 
respecto de la sociedad conyugal que integra, no se producirá la consecuencia prevista en el 
párrafo precedente en tanto se desarrolle el trámite de tal procedimiento’. 6.3. Sin embargo, 
la citada norma, no obstante, sus diversas modificatorias, ha establecido una causal de sus
titución del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimonios (causal 
de fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales a que se refiere el artículo 318 del 
Código Civil), pero para ello, debe iniciarse el procedimiento respectivo ante la autoridad 
concursal correspondiente.

Sétimo. - De lo expuesto precedentemente se llega a la conclusión que la aplicación o no de la 
citada norma en nada cambiaría el sentido de la decisión, en la medida que la Sala, al aplicar 
la misma, lo que en el fondo ha pretendido señalar es que, en el presente caso, la sustitución 345
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del régimen patrimonial es factible siempre que medie procedimiento concursal, lo que no 
se condice con lo expuesto en la norma bajo análisis y sus diversas modificatorias.

Octavo.- Respecto de la denuncia relativa a la inaplicación de los artículos 317 y 323 del 
Código Civil, el recurrente sostiene que de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 317 del 
acotado, los bienes sociales no pueden responder por la deuda adquirida solo por el marido, 
y la medida precautoria no puede subsistir, pues estando vigente la sociedad de gananciales, 
los bienes sociales que la integran son autónomos e indivisibles y no puede asignarse a cada 
cónyuge determinado porcentaje de propiedad sobre ellos. En cuanto a la inaplicación del 
artículo 323 del mencionado Código sustantivo, expresa que ‘los bienes sociales de la socie
dad de gananciales son de naturaleza autónoma con garantía institucional por cuanto sus 
normas son de orden público sin que puedan ser modificadas por la sola voluntad de los cón
yuges, lo que tampoco puede confundirse con las reglas de la copropiedad o del condominio’.

Décimo. - Sin embargo, la denuncia por la citada causal deviene, igualmente, en infundada, 
pues la aplicación de las citadas normas en nada cambiarían el sentido de la decisión adop
tada por la Sala Superior, si se tiene en cuenta que, conforme ha quedado establecido ante
riormente, el hecho que no se haya producido el fenecimiento del régimen de sociedad de 
gananciales no es óbice para trabar embargo sobre la parte que le correspondería al cónyuge 
deudor en caso de liquidación, pues dicha medida cautelar va a asegurar el cumplimiento de 
la sentencia expedida en el proceso penal. Debe dejarse establecido que en tanto no ocurra 
el fenecimiento del régimen de la sociedad de gananciales no es factible rematar el inmueble 
cuya ejecución forzada se pretende”.

Como parte de esta línea jurisprudencial, por el nivel del debate promovido por el ter
cerista, merece destacarse la Casación N ° 3928 Arequipa (02.12.2009). Una vez más se tra
taba de un cónyuge deudor que había sido embargado en los derechos que le pudieran corres
ponder, en este caso, sobre tres inmuebles que constituían bienes comunes de la sociedad de 
gananciales conformada con su cónyuge, quien interpuso la demanda de tercería que fue 
declarada infundada por la sentencia de primera instancia, decisión confirmada por la instan
cia superior e impugnada mediante el recurso de casación que dio lugar al pronunciamiento 
al que nos venimos refiriendo. El recurso puso en cuestión los diversos argumentos sosteni
dos por la Corte hasta ese momento con respecto al embargo sobre “derechos” que puedan 
corresponder al cónyuge deudor. El resumen que hace la propia Corte de dichos argumen
tos es el siguiente:

“(...) se ha declarado procedente el recurso de casación por las causales de: a) inaplicación 
de los artículos doscientos noventa y cinco, doscientos noventa y ocho, trescientos uno, tres
cientos diecisiete, trescientos dieciocho, trescientos veinte, trescientos veintidós y trescientos 
veintitrés del Código Civil, pues de una interpretación sistemática de los mismos es posi
ble determinar que los bienes sociales o comunes de la sociedad de gananciales no son sus
ceptibles de ser embargados en derechos’ para garantizar obligaciones personales de uno de 
los cónyuges, porque con la celebración del matrimonio empieza a regir entre los cónyuges 
y frente a terceros una sociedad de gananciales, la misma que se extingue con su ‘feneci
miento’, en tal sentido, afirma que los bienes de la sociedad constituyen un patrimonio autó
nomo que se caracteriza porque hasta antes de su liquidación no existen ‘derechos’ de sus 
integrantes, es decir, no existen alícuotas, los cónyuges no son titulares de derechos y accio
nes, pues la propiedad entera pertenece al patrimonio autónomo; en ese sentido, arguye que 
el artículo trescientos uno del Código Civil, señala que en el régimen de sociedad de ganan
ciales puede haber bienes propios de cada cónyuge y bienes de la sociedad, los que corres
ponden a la sociedad entera y no a cada cónyuge; en igual sentido, los artículos doscientos346
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noventa y ocho, trescientos veinte, trescientos veintidós y trescientos veintitrés del Código 
Civil, señalan que la liquidación de la sociedad de gananciales se produce únicamente des
pués de su fenecimiento mas no antes, asimismo, el inventario valorizado de los bienes de 
la sociedad de gananciales se realiza después de su fenecimiento y la determinación de los 
gananciales serán asignados a cada uno de los cónyuges por mitad, se produce únicamente 
después de realizado el inventario valorizado y pagadas las obligaciones sociales y cargas que 
existan en ese momento; y, b) contravención de las normas que garantizan el derecho a un 
debido proceso, en cuanto a esta causal sostiene los siguientes agravios: a) Que la resolución 
de vista no se ha pronunciado en modo alguno sobre los vicios denunciados en su recurso de 
apelación, pues la recurrente afirma que denunció ‘vicios’ en la motivación de la apelada, por 
presentar una ‘motivación aparente’ por cuanto se vulnera el principio lógico de razón sufi
ciente, pues en él no se explica cómo se ha efectuado la interpretación sistemática que alude 
y, sobre todo qué normas del Código Civil interpretadas sistemáticamente le han permitido 
al juzgador concluir que el embargo cuestionado sí ha procedido conforme a ley; y, b) Que 
la referida sentencia de vista impugnada no se encuentra fundada en derecho, pues no pre
cisa en qué, cuál o en cuáles normas de derecho material se ampara para concluir que ‘los 
derechos virtuales sobre los bienes que constituyen el patrimonio autónomo de la Sociedad 
de Gananciales sí son embargables’”.

La Corte en primer lugar analiza y descarta la causal inprocedendo, señalando lo siguiente:

“Quinto.- Que llegada la etapa de emitir sentencia el A quo ha declarado Infundada la demanda 
de Tercería de Propiedad, determinando de la valoración de los medios probatorios actuados 
en el proceso, que el embargo recaído en autos ha sido realizado sobre los derechos que le 
pudieran corresponder al demandado y, que se suponen cuando se ponga fin al patrimonio 
autónomo, tal como lo establece el artículo trescientos dieciocho del Código Civil, por lo 
que haciendo una interpretación sistemática de las normas del Código Civil se concluye que 
el embargo se encuentra arreglado a ley, pronunciamiento que al haber sido apelado ha sido 
confirmado por la sentencia de vista, determinando que no existe norma que impida que los 
derechos expectaticios derivados de una sociedad de gananciales no puedan ser embargados, 
atendiendo a los supuestos contenidos en el artículo trescientos cuarenta y ocho del Código 
Procesal Civil, asimismo considera que no se puede dejar sin protección a los acreedores que 
no pueden ser satisfechos en su derecho legítimo de crédito reconocido judicialmente, al no 
contar el deudor con patrimonio individual suficiente para cumplir con sus obligaciones;

Sexto.- Que, la referida fundamentación expuesta en la sentencia de vista permite advertir 
que la citada instancia no ha incurrido en trasgresión al principio constitucional de la moti
vación de las resoluciones judiciales habida cuenta que ha expuesto una motivación razonada 
de los medios probatorios actuados en el proceso, interpretando el contexto de la institución 
de la sociedad de gananciales, concluyendo que no existe prohibición que impida afectar los 
derechos expectaticios de uno de los cónyuges sujeto a la condición que se liquide la sociedad 
de gananciales, sustentándose para ello en los artículos trescientos cuarenta y ocho, quinien
tos treinta y tres del Código Procesal Civil y artículo trescientos dieciséis del Código Civil, 
normas que guardan relación con la controversia sobre Tercería de Propiedad, planteada por 
uno de los cónyuges respecto del embargo que recae sobre los derechos que en futuro podrían 
corresponder al otro, siendo que además al respecto resulta pertinente señalar, que tal crite
rio expuesto por las instancias de mérito, resultan acordes con lo resuelto en forma reiterada 
por este Supremo Tribunal, en el sentido de considerar que atendiendo la garantía general 
que tiene el acreedor desde el día del nacimiento de la obligación y que tienen un derecho 
que gravita sobre el patrimonio del deudor, no se debe de vulnerar el derecho crediticio de la 
entidad demandada a cobrar su acreencia objeto de la medida cautelar, debiendo de conside
rarse que en las Casaciones números novecientos treinta y ocho guión dos mil dos y, dos mil
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cincuenta y cuatro guión dos mil cinco se ha adoptado la posición favorable a la afectación 
de los derechos expectaticios que pudieran corresponder a uno de los cónyuges, sujetando su 
realización solo en caso que se liquide la sociedad de gananciales por cualquiera de las causa
les contempladas en el artículo trescientos dieciocho del Código Civil; en consecuencia, sin 
negar la calidad de patrimonio autónomo que detenta dicha sociedad (...)’, por lo que corres
ponde desestimar los extremos denunciados en la causal in procediendo”.

Sobre la causal in iudicando, las razones de la Corte para descartar la misma se encuen
tran sintetizadas en las siguientes consideraciones:

“Octavo.- (...) corresponde señalar que si bien el régimen de la sociedad de gananciales es un 
régimen de comunidad de patrimonios en donde coexisten bienes como un todo, tanto los 
bienes propios de cada cónyuge que son administrados de manera independiente, así como 
los bienes sociales que son administrados de manera mancomunada por ambos cónyuges, 
ello no impide que el acreedor pueda ejercer su derecho persecutorio respecto de las deu
das personales, a tenor de lo dispuesto en el inciso primero del artículo mil doscientos die
cinueve del Código Civil y, que son asumidas por uno de los cónyuges durante la vigencia 
de la sociedad conyugal, resultando posible entonces que se trabe embargo sobre los bienes 
de la sociedad, no obstante la misma no podrá ejecutarse en tanto no se produzca el feneci
miento y la liquidación de gananciales, por definirse recién en esta etapa los derechos que le 
corresponden a cada cónyuge -y que se expresa como un derecho expectaticio- a tenor de 
lo dispuesto en los artículos trescientos dieciocho y trescientos veintidós del Código Civil, 
razones por las cuales la aplicación de las normas que se denuncian en este extremo, no cons
tituyen una variación sustancial del contenido de lo resuelto, al no constituir el supuesto de 
las mismas contrario a la interpretación desarrollada por las instancias de mérito, respecto 
de los derechos en conflicto y el contexto de la normatividad sustantiva civil, deviniendo en 
consecuencia en infundado el recurso de casación”.

La última casación reseñada contiene una contundente reafirmación de la procedencia 
del embargo de los derechos que pudieran corresponder al cónyuge deudor en la liquidación 
que deba efectuarse al fenecimiento del régimen. El argumento final es consecuencial como 
finalista, “no se pude dejar sin protección a los acreedores” o “no se debe vulnerar el derecho 
crediticio” son expresiones de una misma idea: el sistema jurídico no puede permitir que exis
tiendo bienes (los comunes), los acreedores de solo uno de los cónyuges (porque la deuda es 
privativa) se queden sin cautela alguna para hacer valer sus derechos, so pretexto de la auto
nomía del patrimonio común del que forman parte dichos bienes.

La fuerza de este argumento se ha extendido a otros ámbitos de nuestra práctica judi
cial, no solo se hace valer cuando el deudor incumple y es necesario iniciar acciones legales 
para asegurar la eficacia de la obligación impaga, sino que bajo la misma idea de protección 
al acreedor de uno solo de los cónyuges y por una deuda privativa, se ha desarrollado una, 
igualmente, copiosa jurisprudencia sobre la posibilidad que tiene el acreedor de hacer valer 
los mecanismos preventivos de protección de su crédito, como es el caso de la acción de ine
ficacia por fraude. Se trata de casos en los que los cónyuges disponen onerosa o gratuita
mente de un bien común en favor de un tercero y el acreedor de uno solo de ellos, que no 
tiene de respaldo al patrimonio común porque la deuda califica como una privativa, sigue 
un proceso de declaración de ineficacia del acto solo respecto de los derechos y acciones que 
le corresponderían a su deudor. Un caso paradigmático de esta tendencia lo constituye el 
analizado en la Casación N ° 1913-2015 Huánuco (30.01.2017), en el que se desestimó el 
recurso de casación de los demandados (los cónyuges transferentes y el adquirente), expre
sándose entre otras razones las siguientes:
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“Sexto.- (...) se acredita la acreencia a favor del demandante y que esta sería solo obligación 
del demandado Pelayo Jorge Hoyos y Trujillo, quien pese a tener conocimiento de la deuda 
exigida, transfiere en forma conjunta con su cónyuge María Susana Pinchi Chota el inmue
ble materia de sublitis, a favor de su hijo Jorge Camilo Hoyos Pinchi; lo que demuestra que 
la venta realizada por el citado obligado tiene como único fin sustraerse de la obligación con
traída con el demandante; que además, se acredita que el deudor no ha desvirtuado la inexis
tencia del perjuicio ocasionado al demandante con la transferencia del bien, ni ha acreditado 
la existencia de otros bienes que puedan garantizar el cumplimiento del pago requerido en el 
proceso de indemnización por daños y perjuicios iniciado en su contra. (...)

( . . . )

Noveno.- Que, si bien es cierto, a la fecha de celebrarse el acto jurídico materia de inefica
cia, no existía anotación alguna en los Registros Públicos que publicite la acreencia a favor 
del demandante ordenado en el proceso sobre indemnización por daños y perjuicios; tam
bién es cierto que, los demandados María Susana Pinchi Chota, en su calidad de vendedora 
y Jorge Camilo Hoyos Pinchi, en su calidad de comprador del bien, conocían del citado 
proceso judicial, esto es, porque la primera tiene la calidad de cónyuge y el segundo hijo del 
obligado Pelayo Jorge Hoyos y Trujillo; por lo tanto, se concluye que el demandado Jorge 
Camilo Hoyos Pinchi, no se encuentra protegido por el principio de la buena fe registral, 
ya que resulta evidente que la transferencia del bien tiene como propósito impedir el cum
plimiento de la obligación contraída por el demandado Pelayo Jorge Hoyos y Trujillo en el 
citado proceso judicial. A, mayor abundamiento, en la escritura pública de compraventa de 
fecha siete de junio de dos mil once, se deja expresa constancia que las partes no han exhi
bido medio de pago alguno, por haber sido cancelado con anterioridad de celebrado el con
trato, lo que hace presumir que tal acto jurídico sería simulado, más aún si en autos no obra 
documento alguno que acredite la capacidad económica del comprador o medio de pago 
que demuestre el pago total, por la compra del bien que fue supuestamente vendido por la 
suma de veinticinco mil soles”.

Nótese la preocupación de la Corte por el posible fraude a un acreedor respecto del cual 
se tiene la certeza que solo lo es de uno de los cónyuges respecto al cual la deuda tiene la cali
dad de propia o privativa. Son también particularmente relevantes la intensidad de la carga 
de la prueba que la Corte pone en cabeza de los demandados y la fuerza conjetural que le 
atribuye a la relación de parentesco y a la falta del uso de alguno de los medios de pago esta
blecidos por la ley(6)-

La cuestión dogmática de fondo es la de discutir los dos tópicos siguientes:

i) Si en nuestro Derecho (no me refiero a nuestra ley) ¿es aceptable hablar, respecto 
del patrimonio común en la sociedad de gananciales, de una expectativa protegida 
o de una expectativa de mero hecho respecto a su liquidación?

Considero que lo que existe es una expectativa de hecho de los cónyuges (y, por 
consiguiente, de sus acreedores individuales) de participar, en el momento de la 
disolución y liquidación, del remanente activo que pueda o no resultar, porque la 
“situación previa” que ella supone no está siquiera medianamente bajo un nivel 
de control ni de destinación en favor de dichos interesados como para justificar el 
organizar para ellos una protección, siquiera, preliminar.

(6) Semejantes sustentos y decisiones pueden encontrarse en las Casaciones N ° 99-2002 Lima (30.10.2003), N ° 938- 
2002 Lima (03.02.2003) y N ° 2773-2005 Arequipa (03-10.2006). 349
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En efecto, por un lado, existe un régimen patrimonial cuyo fenecimiento no está 
bajo la voluntad exclusiva individual de los cónyuges ni mucho menos de sus acree
dores, sino sujeto a unas causales legales de extinción previstas en el Art. 318 del 
Código y, por otro, la razón de ser de la liquidación es, conforme al Art. 322 del 
Código Civil, la de pagar las obligaciones sociales y las cargas, así como el rein
tegro de bienes propios, en tanto que la distribución de “los bienes remanentes” 
(gananciales), es, conforme al Art. 323 del Código, una eventualidad que puede 
o no ocurrir.

Fuera de lo anterior (discusión sobre si hay una expectativa protegida o no respecto 
del haber neto partible resultante de la liquidación del régimen), lo que nos resulta 
inaceptable es referir esa expectativa a bienes concretos del patrimonio común 
actual, convirtiendo así la discusión sobre la expectativa que se pueda tener sobre 
la suerte de un patrimonio a su extinción en una medida judicial que “vincula” a 
bienes concretos de ese patrimonio, comprometiendo así la suerte de los mismos 
como parte de un patrimonio que, a futuro, estará sujeto a una liquidación en la 
que participarán no solo los cónyuges, sino sus acreedores comunes que, eventual
mente, podrían tener interés, por ejemplo, en adjudicarse en pago de su acreencia 
el inmueble “afectado” por un embargo trabado por un acreedor de una deuda pri
vativa, y la pregunta sería ¿es que los cónyuges y sus acreedores comunes, pese al 
derecho que tienen estos últimos a que se les paguen sus acreencias (Art. 322 del 
Código Civil), deberían estar limitados por tal medida cautelar en el momento de 
la disolución?

ii) Si en nuestro ordenamiento jurídico ¿son aceptables unos embargos no instrumen
tales y unas sentencias firmes, de condena, sin ejecución de lo embargado?

El Art. III del Título Preliminar del Código Procesal Civil señala que el proceso 
tiene como fin concreto resolver un conflicto de intereses o eliminar una incerti
dumbre jurídica, “haciendo efectivos los derechos sustanciales”, en tanto que su 
finalidad abstracta es la de lograr la paz social en justicia.

Interesa a la actividad jurisdiccional que los derechos declarados por el “orden jurí
dico”, si efectivamente se prueban en el proceso, no sean solo comprobados y decla
rados, sino que ello produzca un cambio en la experiencia vital, sea eliminando 
una incertidumbre o sea constituyendo una nueva situación o logrando de quien 
estaba obligado una realización efectiva del interés del beneficiado.

Cuando el acreedor de una pretensión pecuniaria no se encuentra cubierto frente 
al riesgo de no poder hacer efectivo, en su momento, su derecho por no contar con 
una garantía específica, entonces puede solicitar una medida cautelar de embargo 
sobre un bien o derecho de su presunto deudor. Tal embargo, como toda medida 
cautelar tiene la característica de la instrumentalidad, que en palabras de CAL- 
M A N D R EI (citado por ARATA 2019. Págs. 238 y 239) que son clásicas sobre 
el tema: “(...) es la nota verdaderamente típica de las providencias cautelares: las 
cautelas nunca constituyen un fin por sí mismas, sino que están ineludiblemente 
preordenadas a la emanación de una ulterior providencia definitiva, el resultado 
práctico de la cual aseguran preventivamente. Nacen, por decirlo así, al servicio 
de una providencia definitiva, con el oficio de preparar el terreno y de aportar los 
medios más aptos para su éxito. Esta relación de instrumentalidad o, como han 
dicho otros, de subsidiariedad, que liga inevitablemente toda providencia cautelar 
a la providencia definitiva en previsión de la cual se dicta, es el carácter que más 
netamente distingue a la providencia cautelar (...) más que la finalidad de actuar350
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el derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia práctica de la providencia 
definitiva que servirá a su vez para actuar el derecho. La tutela cautelar es, en rela
ción al derecho sustancial, una tutela mediata: más que hacer justicia contribuye 
a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia”.

Nos resulta claro que en el mundo del deber no son aceptables embargos que no 
sean instrumentales, que no aseguren que el proceso judicial por sí mismo y no 
por otros eventos que no se controlen desde el mismo proceso, logre hacer eficaz 
el derecho del acreedor. Un embargo no ejecutable, aunque exista decisión judi
cial firme a favor del acreedor, es un contrasentido.

Podríamos quedarnos en la crítica fundada en lo que debería ser, pero no es y no esta
ríamos entendiendo cuál es la razón por la que nuestros jueces durante más de 20 años vie
nen concediendo este embargo sobre “derechos expectaticios”, sin que ello les produzca mayor 
hesitación jurídica. Sin duda hay un tema de fondo, hay un marco preceptivo que no está 
respondiendo a los requerimientos de la sociedad ni coincidiendo con las aspiraciones de jus
ticia de la sociedad. Se considera inaceptable que el régimen de sociedad de gananciales se 
pueda convertir en una herramienta para burlar el derecho de los acreedores cuyas acreen
cias no están consideradas dentro de aquellas que deben ser pagadas con cargo al patrimonio 
más solvente como suele ser el patrimonio común.

A nuestro entender, el problema radica en la organización del pasivo de la sociedad de 
gananciales. La norma de referencia más usual -por su taxatividad- es el Art. 316 de nues
tro Código Civil, en el que si bien se hace lo usual que es establecer como deudas comunes, 
independientemente de si fueron contraídas individual o conjuntamente, a aquellas obligacio
nes vinculadas fundamentalmente al sostenimiento de la familia y al cumplimiento de ciertos 
deberes propios del derecho de familia, lo cierto es que en el diseño de “las otras deudas comu
nes”, nuestra legislación parece reflejar un mundo distinto al actual, un mundo en el que los 
ingresos más importantes de las familias provenían de la explotación de los inmuebles, por
que tal explotación daba lugar a la obtención de beneficios para el patrimonio común, como, 
por ejemplo, la realización de mejoras útiles sobre un bien propio para que el activo común 
se vea incrementado con la mayor renta que ello pudiera generar. Sin embargo, omite nues
tra ley considerar que siendo el patrimonio común el que en el curso de la vida del régimen 
resulta ser el más solvente frente a los patrimonios privativos, es más por efecto de la deno
minada presunción de ganancialidad, conviene al interés de los cónyuges y de sus acreedores 
el ampliar el listado de obligaciones por las cuales el patrimonio común pudiera también ser 
afectado, sin importar si esas obligaciones, estrictamente y por sí mismas, pueden ser consi
deradas como inmediata o directamente beneficiosas para la familia. Un camino más hete
rodoxo puede ser el seguido por algunos Códigos como el Código Civil y Comercial argen
tino del 2014, que establece que cada cónyuge responde frente a sus acreedores con sus bienes 
propios y con los gananciales por él adquiridos, sin perjuicio de las recompensas que pue
dan producirse entre los patrimonios involucrados en el régimen y sin perjuicio del necesa
rio asentimiento de ambos para enajenar o gravar los bienes comunes (ver Arts. 467, 468 y 
470 del mencionado Código).

Ahora bien, lo anterior pudiera ser considerado como explicación de lo que pasa en fun
ción de lo que nuestro ordenamiento legal no tiene. Pero nuestro marco preceptivo cuenta 
con un artículo 308 del Código Civil respecto al cual solo se suele destacar la primera parte 
del mismo, esto es, la parte en la que se sienta como regla general que por la deuda perso
nalmente contraída por uno de los cónyuges (deuda individualmente contraída, según nues
tra terminología) no responde el patrimonio privativo del otro, con lo cual la interpretación
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jurídica -también la doctrinaria- tiende a considerar que las posibilidades del acreedor para 
poder agredir bienes comunes se encuentran encerradas en el Art. 316 y que lo más que le 
queda es afectar la cuota de participación indeterminada del cónyuge deudor, obviándose 
tener en cuenta que el propio Art. 308, en su parte final, permite encontrar - a  contrario sensu- 
la posibilidad de agredir los bienes comunes cuando simplemente el acreedor logra probar el 
provecho familiar. Es esta posibilidad interpretativa la que nuestros litigantes y jueces no han 
explotado mucho en nuestra práctica (ver lo que se expone sobre dicha práctica en el nume
ral 4.5.3) y que pudiera dar lugar al embargo de bienes concretos y realizables en ejecución 
de sentencia, bajo la consideración de que la deuda, aun cuando haya sido individualmente 
contraída, es una deuda común. Lógicamente, el debate procesal de la calificación de la deuda 
debe producirse con la participación del otro cónyuge.

8. Evaluación de nuestro régimen de responsabilidad 
por deudas comunes

Es el momento de apartarnos un poco del análisis dogmático de las deudas de los cón
yuges y de las responsabilidades consiguientes para pasar a preguntarnos sobre si el régimen 
vigente responde a las necesidades de nuestros tiempos. Si la regulación de las responsabili
dades responde a una concepción moderna de lo que debe ser el régimen de comunidad de 
gananciales inserto, en la actualidad, dentro de un ambiente distinto de aquel que existió ya 
hace varios siglos cuando surgió dicho régimen como una de las alternativas para la regula
ción de los intereses pecuniarios de los cónyuges.

Por cierto, pensamos que en sociedades como la nuestra, en las que los recursos que los 
cónyuges llevan al matrimonio son escasos y, por consiguiente, la actitud racional es la de 
sumar esfuerzos y no la de dividirlos, un régimen como el de comunidad de gananciales, tal 
como lo demuestra nuestra práctica, debe seguir siendo el régimen legal supletorio. La discu
sión está en si esa permanencia dentro de nuestro sistema jurídico debe conservar básicamente 
las mismas características que tenía el régimen en el Código Civil de 1852 y en el Código 
Civil de 1936, a las cuales simplemente le han devenido en aplicables algunos principios deri
vados del reconocimiento constitucional de la igualdad del hombre y la mujer, y de la libre 
iniciativa económica de los individuos. Nos referimos específicamente a los Arts. 290 y 293, 
conforme a los cuales se establece la igualdad de los cónyuges en el gobierno del hogar y el 
derecho de cada uno de ellos a ejercer cualquier profesión o industria permitidos por la ley.

El régimen de comunidad de gananciales se ha convertido en un obstáculo para la liber
tad de acción que se dice reconocer a los cónyuges y para una eficiente incorporación de los 
mismos dentro de una economía de mercado en la que por cierto lo que cuenta ya no es la 
riqueza inmobiliaria que pueda demostrarse, sino la solvencia económica o capacidad de pago.

Basta una simple lectura del Art. 316 del Código Civil para percibir que fuera de los 
supuestos tradicionales vinculados con la protección directa del interés familiar (ver incisos 
1,2, 3 y 9 del citado artículo), todos los demás incisos, por cierto vinculados no directamente 
al interés de la familia, sino a actividades o inversiones que pueden redundar en un posterior 
beneficio para el patrimonio común, parecen trasladarnos en el tiempo a una sociedad deci
monónica sustentada en la riqueza inmobiliaria y en la actividad rentista. Se consideran deu
das comunes, entre otras, a las mejoras que se realizan sobre los bienes propios o comunes, a 
los tributos que los afectan, también a los atrasos y réditos de las obligaciones que los afectan 
y las cargas propias de quien tiene el usufructo de un bien, todo ello en el entendido de que 
de esa manera se evita el desmedro de los bienes que sirven de fuente para el crecimiento del
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patrimonio común o se logra, a futuro, una mejor renta para los mismos. Esto, traducido en 
términos jurídicos, responde al principio según el cual quien está a los beneficios debe estar 
también a las cargas que los afectan y si el patrimonio común se va a mantener o incremen
tar a través de dichas obligaciones, lo coherente es que en principio el patrimonio común res
ponda por las mismas.

Corresponde preguntarnos si hoy en día la fuente de riqueza de las familias está en los 
bienes inmuebles y en la actividad rentista o si, por el contrario, está en el trabajo de cada 
uno de los cónyuges. La respuesta es obvia, la principal fuente de recursos comunes de todo 
matrimonio es la actividad profesional o industrial realizada por cada uno de los cónyuges, 
y si el patrimonio común se ve directamente beneficiado con dichos ingresos, ¿por qué razón 
las deudas derivadas de dicha actividad no son consideradas también dentro del catálogo de 
deudas comunes, al menos en el aspecto externo y de manera subsidiaria, de forma tal que 
los cónyuges cuenten en su actividad económica con el mayor respaldo que para su solvencia 
representa el patrimonio común?

Nuestro embargo de “derechos expectaticios” trabado sobre un bien común de la socie
dad de gananciales es la prueba de la falta de elasticidad del sistema (no solo hablamos de 
la ley) con relación a los requerimientos de la realidad. Dicho embargo no es eficaz porque 
carece de ejecutabilidad en la fase de ejecución forzada del derecho reconocido al acreedor 
de una deuda privativa, además, es ineficiente porque causa un dispendio de recursos para 
dicho acreedor que debe seguir un tortuoso e incierto camino hacia el fenecimiento y liqui
dación del régimen, y, en el entretanto, “afecta” en el mundo real a la libre disponibilidad de 
dicho bien comprometiendo los intereses de otros sujetos como los acreedores comunes. Los 
intereses comprometidos: del crédito, de la libertad individual de los cónyuges y de la propia 
familia resultan afectados no solo por dichos embargos, sino por las reacciones contraprodu
centes de los actores: acreedores que exigen la intervención de ambos cónyuges en operacio
nes que deberían ser solo suyas porque son parte de su desenvolvimiento económico indivi
dual y conductas especulativas de los propios cónyuges destinadas a burlar el interés de sus 
acreedores privativos.

¿Qué hacer para cambiar las cosas? Esperar un cambio de la ley puede que no sea una 
buena alternativa si no estamos dispuestos a un cambio importante en cuanto a actualizar y 
ampliar el listado de deudas comunes para solventar con el patrimonio común el actuar eco
nómico individual de los cónyuges. Menos viable parece ser un cambio radical del modelo 
para pasar a un régimen que distinga titularidad de ganancialidad y en el que cada cónyuge 
tenga más bienes con los que responder por sus deudas, sin perjuicio de los reembolsos inter
nos y de los cuidados que se deban tomar para la disposición de los bienes comunes. El último 
anteproyecto de reforma del Código Civil que circula en nuestro medio no da cuenta de nin
gún cambio sobre el particular.

Otra alternativa es propiciar una intensificación de la exploración jurisprudencial de 
algunas disposiciones vigentes, como el artículo 308 del Código Civil, que permita, a tra
vés de una lectura flexible, nada ajena a las concepciones hermenéuticas de nuestro tiempo, y 
una aplicación judicial sopesada, apreciar que allí donde muchas veces solo vemos una deuda 
individualmente contraída a la que calificamos de privativa, existe en realidad un elemento -  
como el ejercicio de la actividad económica ordinaria que incrementa el patrimonio común- 
que permite tener probado el provecho de la familia y así, con la participación del cónyuge 
no deudor, calificar a la deuda como común y tener, entonces, un embargo perfectamente 
ejecutable sobre un bien común concreto.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Embargabilidad de los derechos y acciones de uno de los cónyuges

¿Pueden ser embargados los derechos y acciones de uno de los cónyuges por deudas alimentarias del otro? El Pleno por 
UNANIMIDAD acuerda: “Que los bienes sociales, y a falta o insuficiencia de estos, incluso los propios de ambos cónyu
ges responden por las deudas de carácter alimentario de uno de ellos”. El Pleno por MAYORIA acuerda: “La posibili
dad del remate inmediato de los bienes embargados, sin necesidad de esperar el fenecimiento de la sociedad de ganancia
les” (Pleno Jurisdiccional de Fam ilia 1998 - Cajam arca. Acuerdo N ° 7: Em bargabilidad de los derechos y 
acciones de uno de los cónyuges).

Hasta que no fenezca y se liquide la sociedad de gananciales, no resulta procedente embargar ni rema
tar supuestas acciones y derechos respecto de bienes sociales

Primero - Que, respecto a la causal de aplicación indebida de normas de derecho material, en la instancia de mérito se ha 
considerado que hasta que no fenezca y se liquide la sociedad de gananciales, no resulta procedente embargar ni rematar 
supuestas acciones y derechos respecto de bienes sociales, pues sobre estos no existe un régimen de copropiedad. Segundo - Que, 
con igual criterio, esta Sala ha establecido en diversas Ejecutorias que los bienes sociales son de propiedad de la sociedad de 
gananciales, constituyendo un patrimonio autónomo distinto del patrimonio de cada cónyuge, no resultando aplicable las 
normas sobre copropiedad porque los cónyuges no son propietarios de alícuotas respecto a los bienes sociales. Tercero - Que, en 
consecuencia, las normas cuya aplicación indebida se denuncia han sido citadas solamente para reforzar el criterio de que 
hasta que no fenezca la sociedad de gananciales no residía posible distinguir acciones y derechos respecto a los bienes socia
les (Cas. N ° 911-99-lea).

La sociedad conyugal es un patrimonio autónomo, igual calificación corresponde a una situación de 
copropiedad

La sociedad conyugal ha sido considerada como un patrimonio autónomo, igual calificación corresponde a una situación de 
copropiedad, de conformidad con lo previsto en el artículo 65 del Código Procesal Civil. 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, por eso el artículo 330 del código sustantivo establece que la declaración de 
insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen de sociedad de gananciales por el 
de separación de patrimonios, y el artículo 309 del mismo Código señala que la responsabilidad extracontractual de uno de 
los cónyuges se puede hacer efectiva en la parte de los bienes de la sociedad que le corresponderían en caso de liquidación. Sin 
embargo, además es preciso señalar, que no se debe confundir la medida cautelar de embargo con la de ejecución de un bien 
social de la sociedad conyugal, que no procederá hasta que se produzca la separación de patrimonios (Cas. N ° 938-99).
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Artículo 318.- Fenece el régimen de la sociedad de gananciales:
1. Por invalidación del matrimonio.
2. Por separación de cuerpos.
3. Por divorcio.
4. Por declaración de ausencia.
3. Por muerte de uno de los cónyuges.
6. Por cambio de régimen patrim onial.

Concordancias:
C.C. arts. 49 y ss., 61, 274y ss., 296, 297, 320, 331, 332 y ss., 348y ss.; C.P.C. arts. 483, 373 y 373

M a x  A r i a s - S c h r e ib e r  P e z e t

El fenecimiento de la sociedad de gananciales tiene un doble objeto. Por un lado pone 
fin a la sociedad de gananciales; por el otro, hace posible la repartición de las ganancias, si 
las hubiere, después de deducidas las cargas y deudas sociales. Para esto último, se crea un 
estado de indivisión en el patrimonio que facilita y concluye con la liquidación del mismo.

La sociedad de gananciales se disuelve solo por causas taxativas, las mismas que se 
encuentran enunciadas expresamente en el artículo bajo comentario, siendo éstas las úni
cas razones que pueden ser alegadas para solicitar la conclusión del mencionado régimen.

La principal causa de fenecimiento es, sin duda alguna, la disolución del vínculo matri
monial. Otro supuesto se presenta cuando cesa la vida en común sin haberse disuelto el matri
monio; tal es el caso de la separación de cuerpos y la declaración de ausencia de uno de los 
cónyuges; asimismo en el supuesto de que proceda la sustitución del régimen de sociedad de 
gananciales por el de separación de patrimonios, sea por decisión propia de los cónyuges o 
por orden de la ley como en el caso de la insolvencia.

Las causas por las que fenece el régimen de sociedad de gananciales, según lo estipulado 
en el artículo 318 del Código Civil, son las siguientes:

1. Por invalidación del matrimonio
La invalidez del matrimonio deja insubsistente el vínculo matrimonial; consecuente

mente, debe terminar la sociedad de gananciales al no subsistir la institución que le dio origen.

Si la sentencia que declara la invalidez del matrimonio, sea por nulidad o por anula- 
bilidad, señala que ha habido buena fe por parte de ambos cónyuges, éstos conservarán su 
derecho a los gananciales y se procederá a la liquidación del régimen como si se tratara de un 
matrimonio válido resuelto por divorcio.

Sin embargo, en el supuesto de que solo uno de los cónyuges haya actuado de buena fe, 
quien actuó sin ella pierde su derecho a los gananciales. Sobre este particular, Alex Plácido 
expone que el Código Civil no ha sido muy explícito respecto al destino de los bienes del cón
yuge que actuó de mala fe. Entendemos, de esta afirmación, que el cónyuge malicioso pierde 
su derecho a gananciales, pero no se ha precisado a quién serán entregados los bienes que le 
correspondía recibir. Expone, además, dicho autor, que bajo este supuesto “se afirma que los
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gananciales corresponden a cada uno de los cónyuges, al no existir en las reglas de liquida
ción de la sociedad de gananciales -artículos 320 a 324 del Código Civil- distinción alguna 
sobre la situación del cónyuge de buena fe de la del malicioso”.

Una razón de justicia haría pensar que en casos como éste, el cónyuge que actuó de mala 
fe, debería perder los gananciales en favor de aquél que actuó de buena fe.

En el supuesto de que ambos cónyuges hayan actuado de mala fe, el matrimonio será 
declarado nulo y no producirá efecto civil alguno, pues este matrimonio se entiende como 
no nato. En consecuencia, se tornará inexistente el régimen de sociedad de gananciales y, por 
ende, ninguno de los cónyuges tendrá derecho a gananciales. En estos supuestos, se proce
derá como en los casos de división y partición de comunidad de bienes, pero solamente si se 
probara que ha habido aportes de los cónyuges.

2. Por separación de cuerpos
“La separación de cuerpos (...) pone fin al régimen patrimonial de sociedad de ganan

ciales (...)” (artículo 332 Código Civil). Esta se produce por las causales enunciadas en el 
artículo 333, incisos del 1 al 13 del mencionado cuerpo legal; es decir, por: 1) Adulterio; 2) 
Violencia física o psicológica; 3) Atentado contra la vida del cónyuge; 4) Injuria grave, que 
haga insoportable la vida en común; 5) Abandono injustificado de la casa conyugal por más 
de dos años continuos o cuando la duración sumada de los periodos de abandono exceda a 
este plazo; 6) Conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común; 7) Uso habi
tual e injustificado de drogas alucinógenas o de sustancias que puedan generar toxicomanía; 
8) La enfermedad grave de transmisión sexual contraída después de la celebración del matri
monio; 9) Homosexualidad sobreviniente al matrimonio; 10) Condena por delito doloso a 
pena privativa de la libertad mayor de dos años, impuesta después de la celebración del matri
monio; 11) Imposibilidad de hacer vida en común, debidamente probada en proceso judicial; 
12) Separación de hecho de los cónyuges durante un período ininterrumpido de dos años, o 
de cuatro años si tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no será de aplicación lo dis
puesto en el artículo 335 (texto ampliado por el artículo 2 de la Ley N ° 27495 de 6 de julio 
de 2001); 13) Separación convencional después de transcurridos dos años de la celebración 
del matrimonio (Ia disposición modificatoria del Decreto Legislativo N ° 768 y recogida en 
el Texto Unico Ordenado del Código Procesal Civil).

Basados en la comunidad de intereses entre los cónyuges, es evidente que la sociedad 
de gananciales no puede continuar al cesar la vida en común que lo fundamenta. En conse
cuencia, producida la separación de cuerpos, se dará por resultado inmediato el fin del régi
men de la sociedad de gananciales, debiendo elaborarse el inventario de los bienes que for
maron parte de la sociedad fenecida.

En este caso, tanto el cónyuge inocente como el culpable conservan su derecho a ganan
ciales; salvo que se acredite la causal de abandono injustificado del domicilio conyugal, en 
cuyo caso el culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la duración de la 
separación de hecho.

3. Por divorcio
La extinción del vínculo matrimonial por divorcio determina el fenecimiento de la socie

dad de gananciales al desaparecer la causa que originó el surgimiento del régimen.
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De acuerdo con el artículo 349 del Código Civil, el divorcio se produce por las causa
les señaladas en el artículo 333, incisos 1 al 12 del mencionado cuerpo legal, las mismas que 
hemos transcrito en el comentario al inciso anterior.

En este caso, el cónyuge culpable pierde los gananciales que procedan de los bienes pro
pios del inocente -vale decir, los frutos y productos de aquéllos- y, si bien se demostró la cau
sal de abandono injustificado del domicilio conyugal, también perderá los gananciales pro
porcionalmente a la duración de la separación de hecho.

4. Por declaración de ausencia
El Código Civil define las figuras de desaparición y ausencia. De acuerdo con este cuerpo 

legal, la desaparición se produce cuando una persona no se halla en el lugar de su domici
lio y han transcurrido más de sesenta días sin noticias sobre su paradero. La ausencia, por su 
parte, se produce cuando una persona no se halla en el lugar de su domicilio y han transcu
rrido dos años sin noticias sobre su paradero.

La ausencia afecta, en mayor grado que la desaparición, la vida común. La declara
ción judicial al respecto torna en permanente esa situación; en consecuencia, al desaparecer 
el fundamento de la comunidad de intereses en la sociedad de gananciales, este régimen ya 
no puede continuar.

En este supuesto, la posesión de los bienes del ausente quedará bajo la cúratela de sus 
herederos forzosos, quienes asumirán la posesión temporal de aquéllos.

Debemos remarcar que no se entrega la propiedad de los bienes, sino la posesión y admi
nistración de ellos, por lo tanto, quien hubiere obtenido la posesión no podrá enajenar ni gra
var los bienes, salvo en casos de necesidad o utilidad, previa autorización judicial.

5. Por muerte de uno de los cónyuges
La muerte física provoca la disolución del vínculo matrimonial y, por tanto, concluye 

el régimen de sociedad de gananciales.

En el supuesto de muerte presunta, es decir, si se dan los siguientes supuestos: 1) cuando 
hayan transcurrido diez años desde las últimas noticias del desaparecido o cinco si éste tuviere 
más de ochenta años de edad; 2) cuando hayan transcurrido dos años si la desaparición se 
produjo en circunstancias constitutivas de peligro de muerte; o, 3) cuando exista certeza de 
la muerte, sin que el cadáver sea encontrado o reconocido (artículo 63 del Código Civil); los 
efectos son similares a los producidos por la muerte física, siendo solo necesaria la declaración 
de este hecho para disolver el matrimonio, y -consecuentemente- la sociedad de gananciales.

En estos supuestos, la liquidación de la sociedad de gananciales será previa a la de la heren
cia del consorte muerto, pues solo así se podrá saber qué bienes integran la masa hereditaria.

Tratándose de muerte presunta, en el caso de que luego se produzca el reconocimiento 
de la existencia del declarado muerto presunto, el matrimonio no se reconstituye, tampoco 
la sociedad de gananciales; solo es posible que la persona cuyo reconocimiento de existencia 
ha sido declarado, haga valer su derecho a reivindicar sus bienes, dirigiendo su acción contra 
los herederos entre los cuales se hubiese practicado la partición de herencia.
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6. Por cambio de régimen patrimonial
Sea que se sustituya convencional o judicialmente el régimen de sociedad de ganancia

les por el de separación de patrimonios, y también cuando ello ocurre por ministerio de la 
ley, el primero de los regímenes mencionados fenece.

Como se sabe, el régimen patrimonial adoptado por los cónyuges puede sustituirse por 
su libre decisión, y de hecho es una figura que se viene adoptando con mayor continuidad. 
En la vida contemporánea es común que el marido y la mujer laboren, percibiendo remune
raciones independientes entre sí. Los cónyuges se esmeran para obtener mayores ventajas eco
nómicas, por lo que no es extraño que los contrayentes tomen por opción la celebración de 
un matrimonio bajo el régimen de separación de patrimonios; asimismo, durante la vigencia 
del matrimonio, los cónyuges pueden optar por la modificación del régimen de sociedad de 
gananciales, sustituyendo el actual por el de separación de patrimonios.

Al respecto, el artículo 296 del Código Civil señala que “Durante el matrimonio, los 
cónyuges pueden sustituir un régimen por el otro. Para la validez del convenio son necesa
rios el otorgamiento de escritura pública y la inscripción en el registro personal. El nuevo 
régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripción”.

Los cónyuges suelen optar por esta figura en los casos en que la naturaleza de sus ocupa
ciones laborales ponga en riesgo constante el patrimonio de la sociedad conyugal (por ejem
plo grandes inversionistas).

La sustitución del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimo
nios por orden del juez, se produce cuando uno de los cónyuges abusa de las facultades que 
le corresponden respecto de los bienes de la sociedad, sea que éste actúe por dolo o culpa.

Igualmente la sustitución judicial del régimen se solicita en el supuesto de declaración de 
insolvencia (ver Ley N ° 27809, Ley General del Sistema Concursal). Según sea el caso, puede 
ser solicitada la insolvencia de uno de los cónyuges o, en el supuesto de que se haya incum
plido con los pagos de deudas sociales, se declarará la insolvencia de la sociedad conyugal.

La solicitud de insolvencia es solicitada por uno o varios acreedores impagos cuyos cré
ditos superen en total el equivalente a 50 UITs y por el propio deudor cuando más de las dos 
terceras partes del total de sus obligaciones se encuentren vencidas e impagas por un lapso 
mayor a 30 días.

La insolvencia es declarada cuando: a) el deudor no tiene la capacidad de pago de sus 
créditos exigibles y vencidos, en los procesos iniciados a solicitud de uno o varios acreedores; 
b) cuando se compruebe que más de las dos terceras partes del total de sus obligaciones se 
encuentren vencidas e impagas por un tiempo mayor a treinta días, en los procesos iniciados 
a pedido del deudor; c) cuando el deudor sea requerido para señalar bienes libres de gravá
menes, bajo apercibimiento de ser declarada su insolvencia; d) cuando, en un concurso pre
ventivo, no se apruebe -por más del 50% de los acreedores reconocidos- el acuerdo global 
de refinanciamiento propuesto.

La declaración de insolvencia produce la suspensión de la ejecución de embargos y demás 
medidas cautelares sobre bienes, dinero o derechos del insolvente; la suspensión de todos los 
procesos judiciales, arbitrales, coactivos o de venta extrajudicial en trámite que se sigan contra 
el insolvente y que tengan como objeto la ejecución de garantías reales, embargos o cualquier
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otra medida ordenada sobre los bienes; la nulidad de los gravámenes, transferencias y demás 
actos y contratos, ya sean a título gratuito u oneroso, que no se refieran al desarrollo normal 
de la actividad, que afecten el patrimonio del insolvente y que hayan sido celebrados por éste 
dentro de los seis meses anteriores a la fecha en que presentó su declaración de insolvencia o 
fue emplazado para acreditar su capacidad de pago.

Si se declara la insolvencia de la sociedad conyugal, forman la masa concursal los bie
nes sociales, y ante la falta o insuficiencia de ésta, ingresarán a la masa los bienes propios de 
cada cónyuge para responder a prorrata por las obligaciones de la sociedad.

Si se declara la insolvencia de un cónyuge, formarán la masa concursal sus bienes pro
pios y, de ser el caso, la parte de los de la sociedad conyugal que le corresponde.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Para que proceda la división y partición de un bien de la sociedad de gananciales, esta debe primero 
haberse extinguido, por escritura pública y luego inscrito en el registro personal

Sétimo - Que, el artículo doscientos noventa y seis del Código Civil refiere que 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 inscrip
ción en el registro personal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripción. Octavo - Que, de lo expuesto 
precedentemente se tiene que, en el caso de autos, se ha establecido que en la escritura pública de fecha dos de febrero de mil 
novecientos ochenta y nueve, Carlos Félix Ponce Valverde y Marieta Elisa Donayre Prado de Ponce, efectuaron una divi
sión y partición de un bien de la sociedad de gananciales conforme se ha señalado anteriormente; sin embargo el Colegiado 
Superior no ha tenido en cuenta que para que proceda dicha división y partición de un bien de la sociedad de gananciales, 
debía haberse primero extinguido la sociedad de gananciales, por escritura pública y luego inscrito en el registro personal, 
como señala la norma bajo comento; sin embargo, la impugnada inaplica el artículo doscientos noventa y seis del Código 
Civil, para darle valor a la escritura pública de fecha siete de junio de mil novecientos ochenta y nueve que fuera celebrada 
por las partes en donde se acordó optar por el régimen de separación de patrimonios el cual entraría en vigencia a par
tir del dos de febrero de mil novecientos ochenta y nueve, fecha de la escritura pública materia de nulidad, no teniendo en 
cuenta que este acto jurídico es de fecha posterior a la escritura pública materia de nulidad que data del dos de febrero de 
mil novecientos ochenta y nueve ya que dicha norma señala que: “el nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su ins
cripción" (Cas. N ° 1488-2007-Lima).

Presunciones iuris tantum  de la sociabilidad de los bienes. Declaración de insolvencia de uno de los 
cónyuges

Octavo - Que, asimismo, el inciso primero del artículo trescientos once del acotado Código, establece la presunción iuris tan
tum de la sociabilidad de los bienes, presunción que admite prueba en contrario, advirtiéndose que en el caso de autos ha 359
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quedado demostrado, que el bien sublitis es un bien social que pertenece a la sociedad conyugal, quien detenta derecho real de 
propiedad sobre el mismo, siendo que el hecho de ser considerada la sociedad conyugal como patrimonio autónomo para efec
tos de su representación enjuicio, no determina que tales bienes sean inembargables, pues los derechos que el deudor casado 
tenga sobre 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, por ello el artículo trescientos treinta del ya citado Código Civil, establece 
que la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen patrimonial 
y, el artículo trescientos nueve del mismo Código señala que la responsabilidad extracontractual de uno de los cónyuges se 
puede hacer efectiva en la parte de los bienes de la sociedad que le correspondería en caso de liquidación. Además, no debe 
de confundirse la medida cautelar de embargo, con la ejecución de un bien social de la sociedad conyugal que no procederá 
hasta que no se produzca la separación de patrimonios; Noveno - Que, conforme a lo anteriormente expuesto, este Supremo 
Tribunal considera a fin de no vulnerar el derecho crediticio de la demandada a cobrar su acreencia objeto de la medida 
cautelar y acorde con el criterio anteriormente fijado en la Casación número trescientos sesenta-dos mil siete, del veintiocho 
de julio del dos mil siete y Casación número novecientos treinta y ocho-dos mil dos, del dieciséis de octubre del dos mil dos, se 
adopta la posición favorable de la afectación de los derechos expectaticios que pudieran corresponder a ambos o a cualquiera 
de los cónyuges, sujetando su realización solo en caso se liquide la sociedad de gananciales por cualquiera de las causales 
contempladas en el artícido trescientos dieciocho del Código Civil, por lo que corresponde amparar la presente demanda de 
Tercería de Propiedad, disponiendo la afectación de los derechos expectaticios que pudieran corresponder a uno de los cón
yuges (Cas. N ° 3360-2007-Arequipa).

TRIBU N A L REGISTRAL

Consecuencia de la extinción del régimen de sociedad de gananciales: los bienes adquieren el estado 
de copropiedad, por lo que los excónyuges pasan de tener una propiedad común a ser copropietarios

7. {...} Como es de verse, la liquidación y adjudicación de los bienes adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal 
conformada por {...}y {...} no ha sido determinada en elproceso judicial de divorcio, por haber sido objeto de transacción judi
cial entre ambas partes. Ahora bien, la consecuencia de la extinción del régimen de sociedad de gananciales es que los bienes 
adquieren el estado de copropiedad, entonces los cónyuges o excónyuges pasan de tener una propiedad común a ser copropieta
rios de un bien o conjunto de bienes, y es aquí donde se procede a la liquidación del régimen patrimonial de la sociedad de 
gananciales para lo cual se realiza un inventario valorizado de todos los bienes (Res. N ° 1689-2016-SUNARP-TR-L).
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Artículo 319.- Para las relaciones entre los cónyuges se considera que el fenecimiento de la 
sociedad de gananciales se produce en la fecha de la muerte o de la declaración de muerte pre
sunta o de ausencia; en la de notificación con la demanda de invalidez del matrimonio, de 
divorcio, de separación de cuerpos o de separación judicial de bienes; y en la fecha de la escri
tura pública, cuando la separación de bienes se establece de común acuerdo. En los casos pre
vistos en los incisos 5 y 12 del Artículo 333, la sociedad de gananciales fenece desde el momento 
en que se produce la separación de hecho.
Respecto a  terceros, el régimen de sociedad de gananciales se considera fenecido en la fecha 
de la inscripción correspondiente en el registro personal. ( *)

Concordancias:
C.C. arts. 61, 63, 64, 296, 291, 323, 2030 inc. 7); C.P.C. arts. 483, 573; LEY 26872 art. 9 inc. i)

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

El contenido de este artículo establece los momentos a partir de los cuales el feneci
miento de la sociedad de gananciales produce efectos entre los cónyuges y frente a terceros.

Si bien la causa común que genera el fenecimiento de la sociedad de gananciales es la 
muerte de uno de los cónyuges, sin embargo, conforme a lo tratado en el comentario ante
rior, dicho fenecimiento se puede producir por otros supuestos, tales como la disolución del 
vínculo matrimonial; la interrupción de la vida en común, a pesar de mantenerse vigente el 
vínculo matrimonial; o por decisión de los cónyuges o imposición de liquidación de la socie
dad de gananciales por cambio de régimen, siempre dentro de la mencionada hipótesis de 
conservarse el matrimonio.

En el supuesto de la muerte de un cónyuge, la sociedad conyugal se dará por fenecida 
a partir del momento mismo de acontecido el hecho, mientras que en el supuesto de muerte 
presunta, en la fecha de su declaración judicial.

Asimismo, se declarará fenecida la sociedad conyugal al notificar la demanda de inva
lidez de matrimonio, divorcio, separación de cuerpos o separación judicial de bienes, según 
sea el caso.

En el supuesto de separación de patrimonios realizada de común acuerdo, es requisito 
para la validez del convenio y declarar por fenecida la sociedad de gananciales, el otorgamiento 
de escritura pública y su correspondiente inscripción en el Registro Personal. Para los cón
yuges, se considera diluido el vínculo matrimonial y, en consecuencia, fenecido el régimen 
de sociedad de gananciales a partir de la fecha de la escritura pública que registre este hecho.

En los supuestos de abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años con
tinuos o cuando la duración sumada de los períodos de abandono exceda a este plazo; o en 
caso de que se haya producido una separación de hecho de los cónyuges durante un período 
ininterrumpido de dos años, o de cuatro años si los cónyuges tuviesen hijos menores de edad; 
la sociedad de gananciales se dará por fenecida -para los cónyuges- desde el momento en que 
se produce la separación de hecho.

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27495 del 07/07/2001. 361
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En general, para efectos de terceros, el fenecimiento de la sociedad de gananciales se 
produce en el momento de la fecha de la inscripción del hecho pertinente en el Registro Per
sonal. Entendemos que la norma realiza esta distinción, pues los terceros no tienen la obliga
ción, ni la posibilidad de conocer lo ocurrido en el interior de las familias ajenas a la suya, y 
-por ende- desconoce que se haya producido o que se producirá el fenecimiento de la socie
dad de gananciales.

La disolución de la sociedad de gananciales solo surtirá efecto desde que se pone en cono
cimiento público el hecho en el registro personal de la Oficina Registral correspondiente, en 
aplicación del artículo 2012 del Código Civil que expresa: “Se presume, sin admitirse prueba 
en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones”.

Cabe señalar que el artículo bajo comentario estaría en una aparente contradicción con 
el artículo 296. Mientras que el artículo 319 del Código Civil expresa: “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”. Por su parte el artículo 296 del mencionado cuerpo legal establece que “Durante 
el matrimonio, los cónyuges pueden sustituir un régimen por el otro. Para la validez del con
venio son necesarios el otorgamiento de escritura pública y la inscripción en el registro per
sonal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripción”.

Consideramos pertinente anotar la distinción que efectúa el Código Civil respecto del 
nacimiento del nuevo régimen patrimonial y los efectos de este acto. Si bien es cierto que el 
artículo 296 expresa de forma tajante que el nuevo régimen entra en vigencia desde la fecha 
de inscripción del mismo en el Registro Personal correspondiente, sin hacer distinción alguna 
si tal entrada en vigencia es respecto de los cónyuges, de los terceros, o de ambos; el artículo 
319 señala con claridad que la sociedad de gananciales, para efecto de las relaciones entre los 
cónyuges, se considera fenecida a partir de la fecha de la escritura pública en la que consta 
el acto en mención.

Queda claro entonces que la norma busca producir mayor seguridad jurídica tanto a 
los cónyuges, respecto a sus futuras adquisiciones y obligaciones asumidas, entendiendo que 
éstas no beneficiarán ni perjudicarán al otro cónyuge; como también a los terceros, enten
diendo que ellos conocerán de la separación de patrimonio solo cuando tal acto sea publi
cado explícitamente en un medio de acceso universal, como es la oficina de Registros Públi
cos en nuestro país.

Como consecuencia del fenecimiento de la sociedad de gananciales se crea un estado 
de indivisión postcomunitario que tiene el propósito de mantener inalterable el patrimonio 
hasta su liquidación. Desde entonces, deja de ser regido por las normas de la sociedad de 
gananciales, para quedar sujeto a las prescripciones de la copropiedad; aunque seguirán apli
cándose los principios rectores para la calificación de los bienes, los cuales contribuirán tam
bién a mantener el estado del patrimonio.

Así, por ejemplo, si se pretende disponer de un bien social durante el tiempo que 
va desde el fenecimiento de la sociedad de gananciales hasta su total liquidación, se 
requerirá el acuerdo unánime de los cónyuges. En cambio, si se compran bienes en esta 
etapa, el carácter propio o social de los mismos dependerá de los fondos empleados para 
su adquisición.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Vigencia de la sociedad de gananciales en un proceso de divorcio por causal de separación de hecho

¿Desde cuándo fenece el régimen de sociedad de gananciales? El Pleno acordó por MAYORIA: “Elfenecimiento de la socie
dad de gananciales se produce cuando: i) En un proceso de divorcio por causal de separación de hecho, el juez determine la 
fecha cierta de dicha separación de hecho, debiendo tener en cuenta la fecha de vigencia de la Ley N° 27495 (8 de julio 
de 2001) que modifica el artículo 319 del Código Civil (para la relación entre los cónyuges, frente a terceros cuando está 
inscrita en el registro personal), ii) Fenece la sociedad de gananciales para todos aquellos procesos posteriores a l año 2001 
cuando efectivamente se da la separación de hecho, con fecha cierta (constancia policial de abandono, o cuando las par
tes manifiestan la fecha, etc.)” (Pleno Jurisdiccional D istrital Fam ilia 2012 - Callao. Tema II: Vigencia de la  
sociedad de gananciales en un proceso de divorcio por causal de separación de hecho).

CORTE SUPREMA

Cuando la separación de bienes se establece de común acuerdo, el fin de la sociedad de gananciales 
se determina por la fecha de la escritura pública

Primero - El artículo 319 del Código Civil contiene dos supuestos referentes al fenecimiento de la sociedad de gananciales, 
uno que rige para los cónyuges y otro para terceros. Respecto de los cónyuges establece que la sociedad de gananciales fenece 
en la fecha de la muerte o de la declaración de muerte presunta o ausencia en la fecha de la notificación con la demanda de 
invalidez del matrimonio (nulidad), divorcio, separación de cuerpos o de separación judicial de bienes; y en la fecha de la 
escritura pública, cuando la separación de bienes se establece de común acuerdo (Cas. N ° 2754-98-Lima).

TRIBUNAL REGISTRAL

Para inscribir el anticipo de legítima otorgado por uno de los cónyuges durante la vigencia del régi
men de sociedad de gananciales, primero se deberá ponerle fin a esta y liquidarla

No procede la inscripción del anticipo de legítima otorgado por uno de los cónyuges durante la vigencia del régimen de socie
dad de gananciales, debido a  que no se puede disponer de acciones y derechos de bienes muebles o inmuebles que le corres
ponden a la sociedad de gananciales, por constituir este un patrimonio autónomo. Es por ello que para poder inscribir el 
anticipo de legítima otorgado por uno de los cónyuges durante la vigencia del régimen de sociedad de gananciales primero 
se deberá poner fin y liquidar a la sociedad de gananciales (Res. N ° 062-2001-ORLC/TR).
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Inventario valorizado de los bienes de la sociedad

Artículo 320.- Fenecida la sociedad de gananciales, se procede de inmediato a la formación 
del inventario valorizado de todos los bienes. E l inventario puede formularse en documento 
privado con firm as legalizadas, si ambos cónyuges o sus herederos están de acuerdo. En caso 
contrario el inventario se hace judicialmente.
No se incluye en el inventario el menaje ordinario del hogar en los casos del artículo 3 18o, 
incisos 4 y 5, en que corresponde a l cónyuge del ausente o a l sobreviviente.

Concordancias:
C.C. art. 318 ines. 4) y 5); C.P.C. arts. 575; LEY 26872 art. 9; D.S. 182-2013-EF art. 1 y ss.; D.S. 014-2008-JUS 
art. 1 y ss.

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

Producido el fenecimiento de la sociedad de gananciales debe liquidarse el patrimo
nio. La primera operación es la realización de un inventario valorizado que comprenderá los 
bienes propios y sociales, como activo, y las obligaciones sociales, cargas y deudas comunes, 
como pasivo.

Hay que tener en cuenta que de acuerdo con el artículo 302 del Código Civil, son 
considerados bienes propios: los que cada cónyuge aporte al iniciarse el régimen de socie
dad de gananciales; los que adquiera durante la vigencia de dicho régimen a título oneroso, 
cuando la causa de adquisición ha precedido a aquélla; los que adquiera durante la vigen
cia del régimen a título gratuito; la indemnización por accidentes o por seguros de vida, de 
daños personales o de enfermedades, deducidas las primas pagadas con bienes de la socie
dad; los derechos de autor e inventor; los libros, instrumentos y útiles para el ejercicio de 
la profesión o trabajo, salvo que sean accesorios de una empresa que no tenga la calidad de 
bien propio; las acciones y las participaciones de sociedades que se distribuyan gratuitamente 
ente los socios por revaluación del patrimonio social, cuando esas acciones o participaciones 
sean bien propio; la renta vitalicia a título gratuito y la convenida a título oneroso cuando la 
contraprestación constituye bien propio; y los vestidos y objetos de uso personal, así como 
los diplomas, condecoraciones, correspondencia y recuerdos de familia.

Por su parte, el artículo 310 del Código Civil enuncia como bienes sociales todos los no 
comprendidos en el artículo 302, incluso los que cualquiera de los cónyuges adquiera por su 
trabajo, industria o profesión, así como los frutos y productos de todos los bienes propios y 
de la sociedad y las rentas de los derechos de autor e inventor.

Si los cónyuges están de acuerdo, el inventario puede realizarse extrajudicialmente, bas
tando solo un documento privado con las firmas legalizadas de ambos cónyuges. El inven
tario es una diligencia onerosa, y si ambos cónyuges están dispuestos a efectuar una liqui
dación seria y real respecto de los bienes, no hay razón para obligarlos a realizar el inventa
rio por vía judicial.

Sin embargo, de existir disconformidad respecto a la naturaleza de los bienes o el valor 
de los mismos, se realizará el inventario en la vía judicial; donde se podrá litigar sobre la cali
dad de los bienes y su valorización.

En este caso, el inventario se lleva a cabo en la vía y por las normas del proceso no con
tencioso, ante el juez de paz letrado competente o ante el juez civil, de acuerdo con la esti- 

3g4 mación patrimonial de los bienes. Si esta estimación arroja una suma mayor a cincuenta
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Unidades de Referencia Procesal, el proceso será ventilado por el juez civil; si la estimación 
es menor al monto indicado, el inventario se llevará a cabo ante el Juzgado de Paz Letrado.

En el inventario se comprenderán además los bienes de uso doméstico, a fin de ser dis
tribuidos entre los cónyuges o sus herederos forzosos. Sin embargo, en el supuesto de que el 
fenecimiento de la sociedad de gananciales se produzca por declaración de ausencia o por 
muerte de uno de los cónyuges, el menaje ordinario del hogar no se incluye en el inventario 
y será entregado directamente al cónyuge del ausente o al sobreviviente de ser el caso. En el 
primer supuesto la posibilidad de regreso del ausente sustenta que continúen en poder del 
cónyuge presente tales bienes, pues se facilitará la reconstrucción del hogar. En el segundo 
supuesto, la vinculación íntima por el uso personal durante una comunidad de vida explica 
que los bienes domésticos queden en poder del viudo.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

En la ejecución de la sentencia de divorcio, se debe evaluar el origen de los fondos que originaron la 
adquisición de los bienes para su incorporación en el inventario de la liquidación

La conclusión plenaria por MAYORIA es la siguiente: “En la ejecución de la sentencia de divorcio, se pueden producir 
eventualidades en la liquidación de los bienes de la sociedad de gananciales, debiendo considerarse en esta liquidación 
los bienes enajenados con reserva de propiedad, bienes que han sido objetos de prescripción adquisitiva, bienes reivindica
dos, bienes resueltos, entre otros de igual naturaleza, sobre los mismos deben evaluarse su origen de los fondos que origina
ron la adquisición de dichos bienes para su incorporación en el inventario de la liquidación de los bienes de la sociedad de 
gananciales; el cual servirá para establecer si es un bien social o un bien propio; esto está sustentado en lo que establece el 
artículo trescientos veinte del Código Civil, que dispone: ‘Que el inventario, valorizado permite que la liquidación de los 
bienes sociales recaiga sobre la totalidad de los bienes antes anotados, debiendo denominarse como lo establece la doctrina 
imperante, como bienes anómalos’. Deben ejecutarse todos los bienes de la sociedad de gananciales, pero hasta antes de la 
inscripción de la liquidación de la sociedad de gananciales, ello en mérito al principio, pro comunitate, que tiene que ver 
con los bienes gananciales obtenidos que son sociales y tienen que compartirse por el principio de igualdad de cónyuges. Lo 
que importa es que nadie se enriquezca ni se empobrezca, no debe existir un desequilibrio patrimonial después del divorcio’’
(Pleno Jurisdiccional D istrital Fam ilia 2016 - Lim a Norte. Tema N ° 1: Se realice la  ejecución de las sen
tencias de divorcio sobre los bienes gananciales no incluidos en ella).

El inventario valorizado de bienes es el acto con el que se inicia la liquidación del régimen de comu
nidad de gananciales

Quinto- El fenecimiento de la sociedad de gananciales, además de otras causales, puede ocurrir con el divorcio, pues es obvio 
que con la declaración de él, la sociedad de gananciales no puede seguir existiendo, desde que el vínculo que le dio origen ha 365
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quedado inexistente; en tal sentido (...) “el acto con el que se inicia la liquidación del régimen de comunidad de ganancia
les consiste en el inventario de todos los bienes, tanto de los propios de cada cónyuge, como de los sociales", que puede reali
zarse por voluntad de las partes o judicialmente de conformidad con el artículo 320 del Código Civil, aplicándose las demás 
reglas previstas en la ley material, como el pago de las obligaciones sociales y las cargas, y luego, recibiendo los excónyuges 
los bienes propios de cada cual que quedaren, y solo después de ello se liquidan los gananciales o bienes remanentes que se 
adjudican por mitades (Cas. N ° 3349-99-Cusco).

TRIBUNAL REGISTRAL

Liquidación de sociedad de gananciales y adjudicación de inmueble

Habiéndose disuelto la sociedad conyugal, debe procederse a la liquidación de dicho régimen y adjudicar la parte del inmue
ble sub materia que pertenece a la sociedad conyugal a uno de ellos (Res. N ° 132-97-ORLC/TR).

CORTE SUPREMA

El inventario valorizado es el acto con el cual se inicia la liquidación del régimen de sociedad de 
gananciales

El fenecimiento de la sociedad de gananciales, además de otras causales, puede ocurrir con el divorcio, pues es obvio que con 
la declaración de él, la sociedad de gananciales no puede seguir existiendo, desde que el vínculo que le dio origen ha que
dado inexistente; en tal sentido, señala el jurista Cornejo Chávez, “el acto con el que se inicia la liquidación del régimen 
de comunidad de gananciales consiste en el inventario de todos los bienes, tanto de los propios de cada cónyuge, como de los 
sociales”, que puede realizarse por voluntad de las partes o judicialmente de conformidad con el artículo 320 del Código 
Civil, aplicándose las demás reglas previstas en la ley material, como el pago de las obligaciones sociales y las cargas, y 
luego, recibiendo los ex cónyuges los bienes propios de cada cual que quedaren, y sólo después de ello se liquidan los ganan
ciales o bienes remanentes que se adjudican por mitades (Cas. N ° 3349-99-Cusco).
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Bienes excluidos del menaje

Artículo 321.- E l menaje ordinario del hogar no comprende:
1. Los vestidos y objetos de uso personal.
2. E l dinero.
3. Los títulos valores y otros documentos de carácter patrim onial.
4. Las joyas.
5. Las medallas, condecoraciones, diplomas y otras distinciones.
6. Las arm as.
7. Los instrumentos de uso profesional u ocupacional.
8. Las colecciones científicas o artísticas.
9. Los bienes culturales-históricos.
10. Los libros, archivos y sus contenedores.
11. Los vehículos motorizados.
12. En general, los objetos que no son de uso doméstico.

Concordancias:
C.C. art. 302 ines. 6) y 9); LEY 26872 art. 9; D.S. 182-2013-EF art. 1 y ss.; D.S. 014-2008-JUS art. 1 y ss.

Max Arias-Sciireiber Pezet

El menaje ordinario del hogar comprende todos los bienes muebles de uso doméstico, 
destinados a satisfacer las necesidades inmediatas de la familia.

De la lectura del artículo 321 puede observarse que el legislador del Código Civil ha 
optado por el sentido negativo, es decir por indicar qué bienes no integran el menaje ordi
nario del hogar, en lugar de señalar cuáles lo conforman. La precisión de carácter negativo 
supone la determinación de los bienes que no están dirigidos a la finalidad antes indicada -  
que es la de servir de medio directo o indirecto para satisfacer las necesidades inmediatas y 
ordinarias de la familia-, no obstante que muchos de los bienes contenidos en la relación del 
artículo 321 suelen encontrarse dentro del hogar, y algunos de ellos son utilizados por los 
miembros de la familia en su vida cotidiana.

Sobre el particular, cabe señalar que ninguna otra norma del ordenamiento nacional pre
cisa qué bienes son los que integran el menaje ordinario del hogar. Por el contrario, al igual 
de lo que ocurre con el artículo 321, el Reglamento de Equipaje y Menaje de Casa, aprobado 
por Decreto Supremo N ° 59-95-EF de 4 de abril de 1993, siguiendo el mismo criterio nega
tivo del Código Civil, señala que en ningún caso será considerado como equipaje o menaje 
de casa lo siguiente (artículo 2):

a) Los vehículos, automóviles, casas rodantes, remolques, embarcaciones, aeroplanos 
y armas, incluso si son para la práctica de algún deporte.

b) Las semillas, plantas y sus subproductos o derivados, los cuales deberán someterse 
previamente a su ingreso al país a las regulaciones de sanidad vegetal.

c) Los bienes de interés histórico, arqueológico, artístico y cultural de la Nación, los 
cuales podrán salir del país previa autorización expresa del organismo competente 
y de acuerdo con los dispositivos legales vigentes. 367
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d) Las plantas y animales de nuestra flora y fauna silvestre, así como sus subproduc
tos y derivados, los cuales requerirán para su salida del país de la autorización de 
la Dirección General Forestal y de Fauna del Ministerio de Agricultura.

A pesar de que el mencionado reglamento se refiere específicamente al equipaje y menaje 
de casa que porten los viajeros con pasaporte o documento oficial a su entrada o salida del 
país (artículo 1), dicha norma contiene la siguiente definición de menaje de casa: “Menaje 
de casa: conjunto de muebles y enseres del hogar, nuevos o usados, de propiedad del viajero 
o del viajero y su familia, en caso de unidad familiar” (artículo 34, Glosario de Términos).

Por otro lado, puede afirmarse que el artículo 321 del Código Civil ha sido redactado 
con la finalidad de defender a los herederos del cónyuge fallecido o ausente. En efecto, es un 
supuesto muy común en nuestro medio que durante la vigencia de la sociedad de gananciales 
los cónyuges solo adquieran bienes de uso común, los mismos que de ser considerados como 
parte del menaje ordinario del hogar, podrían quedarse en propiedad del cónyuge sobrevi
viente, afectándose de este modo los derechos de los demás herederos.

De esta manera, resulta conveniente la enumeración de los bienes que se excluyen del 
menaje ordinario, pues así quedarán como parte de él solo los bienes que sirven a las necesidades 
básicas de la familia, tales como electrodomésticos, utensilios de cocina, lecho conyugal, etc.

Asimismo, sería impensable hacer un listado de los bienes que conforman el menaje 
ordinario, tomando en consideración la enorme cantidad de objetos domésticos que suelen 
emplearse cotidianamente en el hogar; no solo sería antitécnico, sino que de hecho podrían 
obviarse muchos bienes. Sin embargo, el hecho de enumerar -com o lo hace el artículo 321— 
los bienes que no forman parte del menaje ordinario, también produce el mismo efecto; es 
decir, dejar de enunciar algunos bienes que a pesar de haber sido adquiridos para el uso y dis
frute de todos los miembros del hogar, no deben ser incluidos en el menaje ordinario. Entre 
los dos sistemas, de todos modos resulta más conveniente el adoptado por el artículo 321 del 
Código, el mismo que, por lo demás, contiene una regla genérica en el inciso 12, según la 
cual “el menaje ordinario del hogar no comprende (...) en general, los objetos que no son de 
uso doméstico”, estableciendo así una pauta para la interpretación de la norma.

Es pertinente agregar que entre los bienes excluidos del menaje ordinario del hogar, a que 
se contrae el artículo bajo comentario, se hallan bienes propios de cada cónyuge y bienes socia
les, los mismos que al formar parte del inventario deberán considerarse cada cual de acuerdo 
con su naturaleza. Así, por ejemplo, los vestidos y objetos de uso personal, las medallas, con
decoraciones, diplomas, los instrumentos de uso profesional u ocupacional, entre otros, sue
len ser bienes propios de cada cónyuge; mientras que el dinero, joyas, vehículos motorizados, 
entre otros, suelen ser bienes sociales, salvo que se demuestre lo contrario.

Por último, cabe mencionar que lo más conveniente con relación a la calificación de 
los bienes como pertenecientes o no al menaje ordinario del hogar, sería que el juez evalúe 
la situación en cada caso concreto, a fin de determinar -d e  acuerdo a las circunstancias- si 
para efectos de la liquidación de una sociedad de gananciales en particular, los bienes socia
les deben o no ser excluidos del inventario valorizado.
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Pago prioritario de deudas

Artículo 322.- Realizado el inventario, se pagan las obligaciones sociales y las cargas y 
después se reintegra a  cada cónyuge los bienes propios que quedaren.

Concordancias:
C.C. arts. 302, 307, 308, 309, 316, 317, 320, 323

M a x  A r i a s - S c h r e ib e r  P e z e t

El régimen de sociedad de gananciales está conformado tanto por el activo como por el 
pasivo; dentro del pasivo ubicamos las obligaciones y las cargas sociales. Además es menester 
diferenciar las deudas asumidas por la sociedad conyugal de aquéllas propias de cada cónyuge.

La formación del inventario permitirá conocer las obligaciones sociales y las persona
les de cada cónyuge. De las primeras responden los bienes sociales y, subsidiariamente, los 
propios de cada cónyuge, a prorrata. Las segundas serán pagadas por cada consorte directa
mente; en tal sentido, el presente dispositivo establece la regla que aquéllas serán preferente
mente atendidas respecto de éstas.

De otro lado y a pesar de la fórmula textual, las cargas sociales serán pagadas antes de 
las deudas comunes por la finalidad que aquéllas persiguen: se trata de obligaciones contraí
das para satisfacer las necesidades ordinarias de la familia y proveer a la conservación de su 
patrimonio.

Son cargas de la sociedad, de conformidad con el Código Civil: 1) El sostenimiento de 
la familia y la educación de los hijos comunes; 2) Los alimentos que uno de los cónyuges esté 
obligado por ley a dar a otras personas; 3) El importe de lo donado o prometido a los hijos 
comunes por ambos cónyuges; 4) Las mejoras necesarias y las reparaciones de mera conser
vación o mantenimiento hechas en los predios propios, así como las retribuciones y tributos 
que los afecten; 5) Las mejoras útiles y de recreo que la sociedad decida introducir en bie
nes propios de uno de los cónyuges con consentimiento de éste; 6) Las mejoras y reparacio
nes realizadas en los bienes sociales, así como los tributos y retribuciones que los afecten; 7) 
Los atrasos o réditos devengados de las obligaciones a que estuviesen afectos tanto los bienes 
propios como los sociales, cualquiera que sea la época a que correspondan; 8) Las cargas que 
pesan sobre los usufructuarios respecto de los bienes propios de cada cónyuge; y, 9) Los gas
tos que cause la administración de la sociedad.

Son obligaciones sociales todas aquellas deudas asumidas por los cónyuges frente a ter
ceros con el fin de obtener un bienestar a favor de la sociedad conyugal. Por tal motivo, al 
haberse asumido obligaciones con el consecuente beneficio obtenido a favor de ambos cón
yuges, este pago se hace efectivo con los bienes que conforman la misma sociedad conyugal. 
En el supuesto que las deudas asumidas por la sociedad conyugal, no alcancen a ser cancela
das con los bienes sociales, los cónyuges deberán cumplir con las obligaciones asumidas, con 
sus correspondientes bienes propios.

Al momento de realizar el inventario y hacer una descripción de las cargas y obligacio
nes de la sociedad, los cónyuges deberán considerar un orden estricto de prioridades, colo
cando en primer rango las obligaciones o cargas de mayor importancia.

Solo luego de haber cancelado todas las deudas sociales, se podrá establecer el conve
nio de repartición de los bienes sobrantes, produciéndose así una transferencia de propiedad.
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No se trata de una mutua transferencia de derechos, sino de una transferencia de propiedad 
que realiza la sociedad de gananciales, que se está liquidando, a favor de uno de los cónyuges 
(PLÁCIDO). De esta manera, los bienes propios de cada cónyuge que quedaran serán entre
gados a sus propietarios para que éstos cumplan con sus obligaciones personales.

A nuestro parecer, el artículo 322 es equívoco al referirse a un reintegro, ya que si se 
trata de bienes propios, evidentemente no han sido transferidos y no existe nada por reinte
grar, sino simplemente entregarlos.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Embargabilidad de los derechos y acciones de uno de los cónyuges

¿Procede el embargo de derechos y acciones de uno de los cónyuges respecto de los bienes sociales? El Pleno acordó por MAYO
RIA: ‘Admitir como medida cautelar, el pedido formulado por el acreedor demandante en un proceso seguido solo contra 
uno de los cónyuges en el sentido que se afecte el derecho o expectativa que tiene el cónyuge deudor demandado en determi
nado bien social, el que solo podrá realizarse luego de producida la liquidación de la sociedad de gananciales. Proponer a 
la Corte Suprema de Justicia que, en uso de la iniciativa legislativa que detenta, presente un proyecto de ley para incluir 
en el Código Civil una norma que permita solucionar las controversias vinculadas al tema tratado” (Pleno Jurisd ic
cional Civil 1997 - Lim a. Tema N ° 1: Em bargabilidad de los derechos y acciones de uno de los cónyuges).

CORTE SUPREMA

La liquidación de la sociedad de gananciales como requisito para la partición sucesoria de bienes, 
cuando ese sea el régimen económico del matrimonio del cónyuge difunto

Cuarto - Respecto a que la recurrida infringe el debido proceso en sus componentes del procedimiento preestablecido y del 
principio de congruencia, es del caso destacar que la garantía del debido proceso que trasunta en el principio de tutela juris
diccional consagrado en el inciso 3 del artículo 139 de la Constitución Política del Estado, prescribe que “ninguna per
sona puede ser desviada de la jurisdicción predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previa
mente establecidos”. De otro lado, el principio de congruencia procesal es un precepto rector de la actividad procesal por el 
cual en toda resolución judicial debe existir conformidad o concordancia entre el pedido formulado por cualquiera de las 
partes y la decisión que el juez tome sobre él. Dicho principio es transcendente en el proceso, entre otros aspectos, porque la 
sentencia judicial tiene que respetar los límites de la pretensión. En ese sentido, analizada la recurrida no se aprecia que 
la misma infrinja el debido proceso en los términos antes glosados, pues en la demanda planteada en autos se pide que se 
declare a la accionante como única propietaria del bien inmueble correspondiente a los lotes de terreno urbano número dos y 
tres de la Manzana número veinte del plano regulador de Pucallpa y que asimismo, se le declare propietaria de los bienes 

. muebles, enseres, mercaderías y dinero en efectivo, inventariados judicialmente el primero de marzo del año mil novecientos 
noventa y tres, por un valor de ciento doce mil doscientos cuatro dólares americanos con noventa y dos centavos debido a que
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la actora es la viuda de quien en vida fue Odón Beyá Puig y que tanto la accionante como los siete hijos prenombrados se 
dividieron en partes iguales una suma de dinero en efectivo que estuvo depositada en el Chemical Bank Guernsey Limited 
de Nueva York, de los Estados Unidos de América, por un monto total de un millón setecientos cuarenta y siete mil cua
trocientos ochenta dólares americanos con ochenta centavos, no obstante que tratándose de bienes gananciales le correspon
día recibir la mitad del dinero y además una porción igual al de los hijos del otro cincuenta por ciento con lo que su par
ticipación debió ser de cincuenta y seis punto veinticinco por ciento, es decir la suma novecientos ochenta y dos mil novecien
tos cincuenta y siete dólares americanos con noventa y cinco centavos, empero por efecto de tal repartición dejó de percibir la 
suma de setecientos sesenta y cuatro mil quinientos cuarenta y siete dólares americanos con noventa y cinco centavos. Es evi
dente que si la actora enviudó y la referida suma dineraria era un bien proveniente de la sociedad de gananciales, resulta 
razonable que habiéndose producido el fenecimiento de la indicada sociedad por muerte del cónyuge de la actora, debe pro
cederse a su liquidación conforme al trámite regulado en el artículo 322 del Código Civil. Al respecto la doctrina vigente 
señala que “el régimen de sociedad de gananciales está confonnada tanto por el activo como por el pasivo; dentro del pasivo 
ubicamos las obligaciones y las cargas sociales {...} la formación del inventario permitirá conocer las obligaciones sociales y 
las personales de cada cónyuge. De las primera responderán los bienes sociales y subsidiariamente los propios de cada cón
yuge, a prorrata (...) solo luego de haber cancelado todas las deudas sociales, se podrá establecer convenio de repartición de 
los bienes sobrantes, produciéndose así una transferencia de propiedad. No se trata de una mutua y transferencia de dere
chos, sino de una transferencia de propiedad que realiza la sociedad de gananciales, que se está liquidando a favor de uno 
de los cónyuges. De esta manera, los bienes propios de cada cónyuge que quedaran serán entregados a sus propietarios para 
que estos cumplan con sus obligacwies personales”. Por consiguiente, habiendo verificado la Sala de mérito que en el presente 
caso no se ha cumplido aún con los actos referidos a la liquidación de la sociedad de gananciales, la decisión impugnada 
resulta congruente con las motivaciones expresadas (Cas. N ° 3732-2008-Ucayali).

Los cónyuges no tienen derechos y acciones sobre la sociedad de gananciales, sino derechos expectaticios

Primero - Que, este Supremo Tribunal en reiterada y uniforme jurisprudencia ha establecido que, de acuerdo a la Ley y a 
la doctrina, la naturaleza jurídica de la sociedad de gananciales es la de un patrimonio autónomo e indivisible que goza 
de garantía constitucional, integrado por un universo de bienes, en el que no existen cuotas ideales las cuales son propias 
al instituto jurídico de copropiedad o condominio {...}. Quinto - Que, la sanción de nididad no varía por el hecho de que 
la transferencia realizada por uno de los cónyuges verse solo sobre sus supuestos derechos y acciones en el bien social, toda 
vez que, como ya se indicó, a l constituir los bienes sociales un patrimonio autónomo e indivisible, los cónyuges, mientras se 
encuentre vigente la sociedad de gananciales, no ostentan sobre estos cuotas ideales que se traduzcan en derechos y acciones; 
de tal modo que uno solo de ellos tampoco puede válidamente realizar transferencias de sus presuntos derechos y acciones; 
Sexto - Que, en este punto conviene aclarar que una situación distinta son las gananciales que corresponden a cada cón
yuge las cuales, conforme lo señala el artículo trescientos veintitrés del Código Civil, son: “{...} los bienes remanentes des
pués de efectuarse los actos indicados en el artículo trescientos veintidós”; estos son, después del fenecimiento de la sociedad 
de gananciales y luego de practicada la liquidación de la misma; mientras dicho fenecimiento no se produzca los cónyuges 
únicamente ostentan “derechos expectaticios”, derechos a concretarse en el futuro y que solo pueden ser detentados material
mente una vez disuelta la sociedad de gananciales, con la posibilidad, claro está, que luego de la liquidación a que se refiere 
el citado artículo trescientos veintidós del Código Civil no existan remanentes a dividirse entre los cónyuges en calidad de 
gananciales, lo que significa que dichos derechos expectaticios comprenden también un riesgo (Cas. N ° 3004-2007-Lima).
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Concepto y distribución de los gananciales

Artículo 323.- Son gananciales los bienes remanentes después de efectuados los actos indica
dos en el artículo 322°.
Los gananciales se dividen por m itad entre ambos cónyuges o sus respectivos herederos.
Cuando la sociedad de gananciales ha fenecido por muerte o declaración de ausencia de 
uno de los cónyuges, el otro tiene preferencia p ara la adjudicación de la casa en que habita 
la fam ilia y del establecimiento agrícola, artesanal, industrial o comercial de carácter 
fam iliar, con la obligación de reintegrar el exceso de valor, si lo hubiera.

Concordancias:
C.C. arts. 322, 131, 732

A l e x  P l á c id o  V il c  a c h a g u a

1. Distribución de los gananciales
Este dispositivo determina la condición que corresponde al remanente de los bienes 

sociales que queda después de efectuada la liquidación del régimen: los gananciales son el 
saldo patrimonial que, debido a la comunidad de esfuerzo y de vida de los cónyuges, se divi
den por mitad entre ambos o sus respectivos herederos.

Se comprueba que no gobierna nuestro sistema un principio rector de orden económico 
basado en la proporcionalidad de los aportes de los cónyuges para recibir los gananciales. Por 
el contrario, se subordina esa relación patrimonial a un igual trato y a un mismo derecho para 
uno y otro cónyuge, atribuyéndoles idéntica participación.

De otro lado y con el propósito de reducir al máximo los desajustes, muchas veces dra
máticos, que la muerte o la ausencia de uno de los cónyuges ocasiona en la vida del otro, en la 
parte final del artículo 323 del Código Civil se reconoce el derecho del cónyuge del ausente o 
del sobreviviente a ser preferido para la adjudicación de la casa en que habita la familia y del 
establecimiento agrícola, artesanal, industrial o comercial de carácter familiar; con la obli
gación de reintegrar el exceso de valor, si lo hubiera.

La adjudicación se realizará con cargo a los gananciales que le corresponderán de la 
liquidación y, en caso de muerte de uno de los cónyuges, respecto a sus derechos por con
cepto de legítima; de tal manera que el reintegro del exceso de valor se realizará con bienes 
propios del beneficiado.

A este respecto, deben considerarse las disposiciones complementarias de los artículos 
731 y 732 del Código Civil. El primero reconoce el derecho de habitación en forma vitalicia 
y gratuita solo sobre la casa en que habita la familia. Este derecho surge cuando el cónyuge 
sobreviviente concurre con otros herederos y sus derechos por concepto de legítima y ganan
ciales no alcanzaren el valor necesario para que le sea adjudicada la casa-habitación en que 
existió el hogar conyugal. Siendo así, el derecho de habitación recaerá sobre la diferencia exis
tente entre el valor del bien y el de sus derechos por concepto de legítima y gananciales; afec
tando la cuota de libre disposición del causante y, si fuere necesario, la reservada a los demás 
herederos en proporción a los derechos hereditarios de éstos.

El segundo establece el derecho de usufructo de la casa-habitación en que existió el hogar 
conyugal. Este derecho corresponde al cónyuge sobreviviente que no estuviere en situación 
económica que le permita sostener los gastos de la casa-habitación. Al efecto y con autorización

373



ART. 323 DERECHO DE FAMILIA

judicial, podrá darla en arrendamiento, percibir para sí la renta y ejercer sobre la diferencia 
existente entre el valor del bien y el de sus derechos por concepto de legítima y gananciales 
los demás derechos inherentes al usufructuario. Si se extingue el arrendamiento, el cónyuge 
sobreviviente podrá readquirir a su sola voluntad el derecho de habitación.

Mientras el inmueble esté afectado por los derechos de habitación o de usufructo, en su 
caso, tendrá la condición legal de patrimonio familiar. Los derechos indicados se extinguen 
por contraer el cónyuge sobreviviente nuevo matrimonio, vivir en concubinato, renunciar a 
ellos o por su fallecimiento.

2. La adjudicación preferente de bienes sociales 
por la separación de hecho

Nos merece un comentario independiente el referido a la adjudicación preferente de bie
nes sociales para el caso de separación de cuerpos o divorcio por la causal de separación de 
hecho, de acuerdo con la Ley N ° 27495.

Con el mismo propósito de contrarrestar las dificultades económicas que enfrente el 
cónyuge perjudicado por la separación de hecho, para obtener los medios requeridos y seguir 
atendiendo sus necesidades y, en su caso, la de sus hijos al concluir el vínculo matrimonial, 
a propósito de la conducta del consorte que motivó tal estado, se reconoce - a  favor de ese 
cónyuge perjudicado- el adjudicársele preferentemente bienes sociales como una medida de 
protección de su estabilidad económica.

Es claro que la adjudicación se producirá, en ejecución de sentencia, durante la liquida
ción de la sociedad de gananciales. No obstante, es necesario definir dos cuestiones: a) qué 
bienes sociales serán los que se adjudicarán preferentemente; y, b) si la adjudicación se rea
lizará con cargo a los gananciales que le corresponderán de la liquidación al cónyuge perju
dicado, con la obligación de reintegrar el exceso de valor con bienes propios del beneficiado.

Al respecto y si bien el artículo 345-A del Código Civil, incorporado por la Ley 
N ° 27495, no contiene una solución a las cuestiones planteadas precedentemente, en su último 
párrafo expresamente se cita al artículo 323 del Código sustantivo, disponiendo su aplicación 
a este supuesto, en lo que fuere pertinente.

En consecuencia y considerando el fundamento asistencial de la norma, de una inter
pretación extensiva y concordada de las disposiciones citadas se concluye: a) que la adjudica
ción preferente está principalmente referida al inmueble constituido en la casa habitación de 
la familia o destinado a establecimiento agrícola, artesanal, industrial o comercial de carác
ter familiar; y, b) que la adjudicación se realiza con cargo a los gananciales que le correspon
den de la liquidación al cónyuge perjudicado; con la obligación de reintegrar el exceso de 
valor del bien adjudicado no cubierto por sus gananciales, que se producirá con bienes pro
pios del beneficiado.

De las conclusiones anotadas, surgen dos interrogantes adicionales: a) corresponderá 
entregar, además, el menaje ordinario del hogar o atender los requerimientos del cónyuge 
perjudicado para que se le adjudiquen diferentes bienes; y, b) cómo proceder si, para efectos 
de la adjudicación del indicado inmueble, no existen otros gananciales ni bienes propios del 
beneficiado o si la vivienda fuera alquilada.

Sobre lo primero, la entrega directa del menaje ordinario del hogar se admite en nues
tra legislación a favor del cónyuge del ausente o al sobreviviente, en caso de que la sociedad
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de gananciales fenezca por la ausencia o muerte del otro consorte, respectivamente. Al res
pecto, la Ley N ° 27495 no ha introducido modificación alguna al artículo 320 del Código 
Civil, que contempla tal posibilidad, ni tampoco lo ha mencionado para su consideración 
extensiva. Sin embargo, como lo que se pretende es velar por la estabilidad económica del 
cónyuge perjudicado, es evidente que, por ejemplo, la sola adjudicación del inmueble donde 
se constituyó la casa-habitación de la familia no cumpliría la finalidad asistencial buscada 
sin el menaje ordinario u objetos de uso doméstico existentes en él. Es por ello que, aten
diendo a ese propósito establecido en la ley, corresponde también entregar directamente el 
menaje ordinario del hogar al cónyuge perjudicado por la separación de hecho.

Ahora bien, si este cónyuge perjudicado por la separación de hecho solicitara la adjudi
cación preferente de otros bienes, diferentes de los señalados en los párrafos anteriores, debe 
-en  principio- considerarse la elección ejercida toda vez que se trata de proteger su propia 
estabilidad económica. Sin embargo, corresponde al juzgador determinar si tal elección efec
tivamente responderá a la finalidad de atender no solo a la estabilidad económica del cón
yuge perjudicado, sino también, y en su caso, a la de los hijos; por lo que se podrá resolver 
en forma diferente a lo solicitado de acuerdo a su prudente arbitrio y considerando el interés 
familiar protegido y lo actuado en el proceso.

Corresponde, en este momento, responder a la pregunta de cómo proceder si, para efec
tos de la adjudicación del indicado inmueble, no existen otros gananciales ni bienes propios 
del beneficiado. Al respecto, en el texto de la Ley N ° 27495 no aparece la referencia a los 
artículos 731 y 732 del Código Civil que regulan los derechos de habitación y de usufructo 
de la casa en que habita la familia, respectivamente, a favor del cónyuge supérstite cuyos dere
chos por gananciales y legítima no alcanzaren el valor necesario para que le sea adjudicada la 
casa-habitación en que existió el hogar conyugal.

No cabe duda que, de no existir otros gananciales ni bienes propios del cónyuge per
judicado para efectos de la adjudicación, ésta no podrá realizarse. Sin embargo, siendo obli
gación del juzgador velar por la estabilidad económica del cónyuge perjudicado y la de sus 
hijos y no pudiendo dejar de administrar justicia en caso de defecto o deficiencia legislativa, 
lo que procede realizar es atribuir el inmueble en el que se constituyó el hogar conyugal a 
favor del cónyuge perjudicado; disponiendo, en su caso, el retiro del cónyuge que motivó la 
separación de hecho y el reintegro del consorte perjudicado con los hijos o el impedimento de 
ingreso del primero, si el inocente se quedó en el hogar conyugal. Es evidente que esta solu
ción responde al interés familiar protegido -e l del cónyuge perjudicado y, si fuere el caso, el 
de sus hijos-; confiriendo protección al núcleo familiar subsistente.

Al respecto, debe tenerse presente que, por la adjudicación, se transfiere la propiedad del 
bien al cónyuge perjudicado por la separación de hecho; mientras que, por la atribución, se le 
otorga solo su uso y disfrute. De otro lado, debe estimarse que la consideración genérica de la 
función de velar por la estabilidad económica del cónyuge perjudicado y la de sus hijos, no 
se agota -y  en ningún otro aspecto- en la adjudicación y que corresponde al juzgador dispo
ner la mejor solución a la necesidad de vida en particular, atendiendo a los fines del proceso.

Por supuesto que, con la solución propuesta, no se cumple con lo dispuesto en el artículo 
298 del Código Civil: al terminar la vigencia de un régimen patrimonial se procederá nece
sariamente a su liquidación. Sin embargo y siendo el interés familiar el principio rector de 
la gestión de los bienes del matrimonio, se impone diferir la liquidación de la sociedad de 
gananciales por la obligación de velar por la estabilidad económica de la familia nuclear
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subsistente. Una visión iuspositivista demandará la necesaria reforma legislativa, sin atender 
esta necesidad de vida.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

En la ejecución de la sentencia de divorcio, se debe evaluar el origen de los fondos que originaron la 
adquisición de los bienes para su incorporación en el inventario de la liquidación

La conclusión plenaria por MAYORIA es la siguiente: “En la ejecución de la sentencia de divorcio, se pueden producir 
eventualidades en la liquidación de los bienes de la sociedad de gananciales, debiendo considerarse en esta liquidación 
los bienes enajenados con reserva de propiedad, bienes que han sido objetos de prescripción adquisitiva, bienes reivindica
dos, bienes resueltos, entre otros de igual naturaleza, sobre los mismos deben evaluarse su origen de los fondos que origina
ron la adquisición de dichos bienes para su incorporación en el inventario de la liquidación de los bienes de la sociedad de 
gananciales; el cual servirá para establecer si es un bien social o un bien propio; esto está sustentado en lo que establece el 
artículo trescientos veinte del Código Civil, que dispone: ‘Que el inventario, valorizado permite que la liquidación de los 
bienes sociales recaiga sobre la totalidad de los bienes antes anotados, debiendo denominarse como lo establece la doctrina 
imperante, como bienes anómalos’. Deben ejecutarse todos los bienes de la sociedad de gananciales, pero hasta antes de la 
inscripción de la liquidación de la sociedad de gananciales, ello en mérito al principio, pro comunitate, que tiene que ver 
con los bienes gananciales obtenidos que son sociales y tienen que compartirse por el principio de igualdad de cónyuges. Lo 
que importa es que nadie se enriquezca ni se empobrezca, no debe existir un desequilibrio patrimonial después del divorcio’’. 
(Pleno Jurisdiccional de D istrital Fam ilia 2016 Lim a Norte. Tema N ° 1: Se realice la  ejecución de las sen
tencias de divorcio sobre los bienes gananciales no incluidos en ella

La liquidación de sociedad de gananciales procede efectuarse vía acción y no en ejecución de la sen
tencia de divorcio

iLiquidación de sociedad de gananciales, deben efectuarse en vía de acción o puede ser planteada dentro del proceso de 
divorcio en que se declaró elfenecimiento de la sociedad conyugal? El Pleno acordó por UNANIMIDAD: “Se adopta como 
criterio el mantenido por este Distrito Judicial de Loreto, en cuanto la liquidación de sociedad de gananciales procede efec
tuarse vía acción y no en ejecución de la sentencia de divorcio’’ (Pleno Jurisdiccional D istrital Civil, Laboral, Con
tencioso Administrativo y Penal 2007 - Loreto. Acuerdo N ° 3: Liquidación de sociedad de gananciales).

Al momento de la distribución de los gananciales, el juez ordena la división de un inmueble sin justi
ficar la. razón de tal decisión, ni menos precisar en qué forma o manera se efectuaría materialmente 
la división
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Sexto - Que, sin embargo, el juez de la causa como el ad quem, que reproduce los fundamentos de la apelada, han acogido 
íntegramente las pretensiones de la demandante ordenando la división del inmueble del pirón Tarapacá de quinientos metros 
cuadrados de área adjudicando doscientos cincuenta metros cuadrados para cada parte, pero otorgando a la actora el lado 
derecho del inmueble sin justificar la razón de tal decisión, ni menos precisar en qué forma o manera se efectuaría material
mente la división de un bien que consta de tres pisos con construcciones que abarcan la totalidad del área del predio, situa
ción esta que debe ser necesariamente dilucidada; tanto más si ambas partes en conflicto asignan un mayor valor a la sec
ción derecha del predio; lo que se repite en el caso de los otros dos inmuebles, en los que tampoco se considera la posibilidad 
real de división sino que se concede a cada parte una proporción que equivale al cincuenta por ciento de los bienes; a lo que 
debe agregarse la omisión de valorizar la mercadería existente en el local comercial y la nula referencia a las obligaciones y 
cargas que afectan los bienes sociales denunciadas como agravios en la apelación del demandado, todo lo cual debe definirse 
conforme a las normas de los artículos 322 y 323 del Código Civil (Cas. N ° 133-2003-Ucayali).

TRIBUNAL REGISTRAL

Una vez producido el fenecimiento de la sociedad de gananciales, el régimen legal de la propiedad 
varía de mancomunidad a copropiedad

VI. (...) 13. (...) El fenecimiento de la sociedad de gananciales y su correlativa liquidación no produce un desplazamiento 
patrimonial o transferencia dominical a favor de los cónyuges. Los titulares de los bienes siguen siendo los mismos, solo 
que el régimen legal de la propiedad varía de mancomunidad a copropiedad (Res. N ° 128-2009-SUNARP-TR-T).

CORTE SUPREMA

Requisitos para proceder a la división y partición de los bienes sociales

Cuarto - El artículo 320 del Código acotado señala que fenecida la sociedad de gananciales se procede de inmediato a la 
formación del inventario valorizado de todos los bienes y luego de realizado el inventario, se pagan las obligaciones sociales 
y las cargas y después se reintegra a cada cónyuge los bienes propios que quedarán según el artículo 332 del mismo Código. 
Quinto - Que, según el artículo 323 del Código Sustantivo son gananciales los bienes remanentes después de efectuado los 
actos indicados en el artículo 322 y dichos gananciales se dividen por mitades entre ambos cónyuges o sus respectivos herede
ros. Sexto - Que, en este caso la demandante que ha adquirido el 50 % de los derechos y acciones de la esposa en un inmue
ble, tratándose de un bien social, pretende la división y participación, sin que se haya liquidado la sociedad de ganancia
les y sin que se haya cumplido con lo dispuesto en los artículos antes citados del Código Civil. Sétimo - Que, mientras no se 
liquide la sociedad de gananciales, los cónyuges no tienen un porcentaje determinado en el inmueble, por lo que la deman
dante sólo podrá solicitar la división y partición, cuando cumplido los trámites de la liquidación de sociedad de ganancia
les, se establezca el porcentaje que en dichos bienes corresponda a la esposa y cuyos derechos y acciones ha adquirido la recu
rrente (Cas. N ° 1128-99-Piura).
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Pérdida de gananciales por separación de hecho

Artículo 324.- En caso de separación de hecho, el cónyuge culpable pierde el derecho a  
gananciales proporcionalmente a  la duración de la separación.

Concordancias:
C.C. arts. 323, 333 inc. 5), 352; LEY 26872 art. 9/ D.S. 14-2008-JUS art. 1 y ss.

M a n u e l  M u r o  R o j o  / A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

1. Consideraciones generales y fundamentos 
de la sanción

El Código Civil adopta como regla general que la separación de hecho no interrumpe 
la vigencia del régimen de sociedad de gananciales a que estuvieran sometidos los cónyuges. 
En tal virtud, estos siguen disfrutando de los beneficios patrimoniales del matrimonio de 
manera proporcional mientras dure dicho estado.

En este sentido, el precepto bajo comentario constituye una excepción a la referida regla, 
habida cuenta que prescribe la pérdida de los gananciales para el cónyuge culpable durante 
el periodo que dure la separación de hecho. Esta pérdida de los gananciales debe entenderse 
como una pérdida definitiva, lo que determina que el cónyuge inocente adquiere el íntegro 
de los gananciales obtenidos durante la separación. No obstante, se trata de una situación 
en principio temporal, lo cual permite inferir que, reintegrado al seno del hogar, el cónyuge 
culpable deja de sufrir dicha sanción.

Se puede advertir, pues, la presencia de dos elementos para la configuración del supuesto 
a que se contrae la norma del artículo 324. Un primer elemento objetivo, referido a la sepa
ración de hecho de los cónyuges; y un elemento subjetivo, cual es la imputabilidad del ale
jamiento de uno de ellos.

Entre los fundamentos de la sanción encontramos que “durante el lapso de abandono, 
el cónyuge culpable no contribuyó a la obtención de bienes para la sociedad, por lo que mal 
podría pretender luego un derecho al cincuenta por ciento de los aludidos bienes” (COR
NEJO , p. 337). A criterio de Borda (citado por BELLUSCIO, p. 132), el argumento para 
negar el derecho a los gananciales al cónyuge culpable, se sustenta en que el ordenamiento 
no puede conceder derechos a quien invoca su propia torpeza o el incumplimiento de debe
res que el matrimonio pone a su cargo.

A ello se suma el supuesto de enriquecimiento sin causa (del culpable) que se genera
ría de no establecerse esta sanción, dado que habrían desaparecido las condiciones de hecho 
que le dan fundamento al principio de partición de los gananciales, esto es, la convivencia y 
la colaboración efectiva entre los cónyuges. Así, por ejemplo, en el caso del cónyuge que ha 
abandonado al otro y que luego de largo tiempo, el abandonado ha logrado formar un patri
monio importante, resultaría injusto conceder gananciales al abandonante que luego regresa.

El castigo que impone la norma “es absolutamente justo habida cuenta que no se podría 
permitir una liquidación igualitaria, desde el instante de que un cónyuge se aparta de hecho 
de su cónyuge con fines inconfesables, por eso el Código sanciona al abandonante no solo 
con la suspensión sino con la pérdida de sus gananciales” (PERALTA ANDÍA, p. 229).

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe advertir que la sanción que impone la norma puede 
378 presentar diversos tratamientos. Así, por ejemplo, la legislación argentina adopta una fórmula
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distinta de la nuestra. De acuerdo con dicho sistema, en el supuesto de que la separación de 
hecho derivara en la disolución definitiva del vínculo “el culpable de ella no tendrá derecho 
a participar cuando se liquida la sociedad conyugal ‘en los bienes gananciales que ... aumen
taron el patrimonio del no culpable’ con posterioridad a la separación. De manera que, en la 
partición, el inocente tomará el 50 % del saldo líquido activo de la masa ganancial del cul
pable, calculada hasta el momento en que se produzca la disolución de la sociedad conyugal; 
en cambio, el culpable no participará en los nuevos bienes del inocente” (BOSSERT y ZAN- 
N O NI, p. 300; DÍEZ-PICAZO, p. 290).

En el ordenamiento argentino, el cónyuge culpable solo pierde el derecho a participar 
de los gananciales del cónyuge inocente, debiendo compartir los propios. En nuestro sistema, 
en cambio, la sanción es por el íntegro, colocando al culpable en posición de perder a favor 
del inocente la totalidad de los gananciales que le hubieran correspondido.

2. Evaluación de ventajas y desventajas del sistema adoptado 
por nuestro Código

La solución propuesta por nuestro Código no deja de inspirarse en un sentido de justi
cia, basada en los fundamentos esbozados en el acápite precedente. En efecto, resulta sensato 
establecer que el cónyuge culpable no aproveche los gananciales en cuya obtención no ha inter
venido. Asimismo, nuestro sistema proscribe el enriquecimiento sin causa del cónyuge culpa
ble, el cual vería incrementado su patrimonio sin que haya mediado labor alguna de su parte.

La finalidad de este sistema es desincentivar, por lo menos en consideración al aspecto 
económico, el abandono del hogar, habida cuenta que antes de que ello se produzca el cón
yuge abandonante conocería la pérdida que la ley lo obliga a asumir. En el caso del cónyuge 
inocente se premia el trabajo y la productividad observada durante el periodo de abandono, 
así como la protección de su derecho de propiedad respecto a los bienes obtenidos de manera 
individual.

Sin perjuicio de la validez de estos argumentos, cabe advertir que la solución propuesta 
por nuestro Código deja de ser justa en el supuesto de que los gananciales hayan sido obte
nidos por los dos cónyuges de manera conjunta, pues en este caso el inocente retiene todo y 
el culpable pierde lo que ha conseguido. Esta sanción se torna aún más inequitativa cuando 
es el cónyuge culpable quien ha obtenido todos los bienes. De este modo, se crea un inde
bido beneficio para el cónyuge inocente, quien queda colocado en mejor situación que si el 
matrimonio hubiera continuado unido e, inclusive, que si hubiese mediado divorcio.

Este temperamento puede generar que el cónyuge inocente demore el inicio del juicio 
de divorcio, continuando con el estado de separación de hecho que le permite hacer suya la 
integridad de los gananciales correspondientes a ese periodo (BELLUSCIO, p. 134).

A ello se suma el interés del cónyuge inocente en la declaración de culpabilidad del otro, 
lo cual lejos de propiciar la reconciliación y la unión de la pareja, constituirá un incentivo 
para profundizar el distanciamiento que eventualmente derivará en divorcio.

Estas consideraciones permiten advertir que la severidad de la sanción que impone la 
norma bajo comentario, lejos de cumplir con su finalidad de desincentivar el abandono y san
cionar al cónyuge culpable, ha generado una serie de situaciones en que su aplicación podría 
resultar inequitativa, sancionando al culpable de manera desproporcionada con respecto a 
la falta cometida.
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3. Culpa sobreviniente del cónyuge inocente
De otro lado, cabe tener en cuenta el supuesto en que aun cuando uno de los cónyuges 

haya generado la separación de hecho por culpa, puede surgir luego -estando ya separados- 
un elemento que determine que el otro cónyuge también sea culpable. Por ejemplo, el supuesto 
en que el cónyuge no culpable injurie gravemente al cónyuge culpable durante la separación, 
o que viva en concubinato, entre otros. De ser el caso, la sanción prevista en el artículo bajo 
comentario podría aplicarse a ambos cónyuges (BO SSERT y Z A N N O N I, p. 301).

Sin embargo, en este supuesto no resultaría sensato sancionar con la pérdida de ganan
ciales a ambos cónyuges; por el contrario, la solución estribaría en otorgar a los cónyuges los 
gananciales que equitativamente les corresponden como si no hubiese operado la separación.

Esta postura determinaría que ante la severidad de la sanción impuesta por nuestro 
Código para el cónyuge culpable, este buscaría por todos los medios la declaración de culpa
bilidad del inocente, de modo que la sanción le sea levantada.

4. La proporcionalidad de la pérdida
La norma bajo comentario establece que la pérdida de los gananciales del cónyuge cul

pable se producirá de manera proporcional al tiempo de duración de la separación. Este pre
cepto denota la adopción de un criterio temporal a efectos de determinar la entidad de los 
gananciales perdidos. Así, por ejemplo, si en un matrimonio que duró diez años el monto de 
gananciales a liquidar es como 100, y el periodo del abandono fue de un año; de acuerdo con 
el artículo 324, el cónyuge inocente tendrá derecho a los 10 que se obtuvieron en el periodo 
de separación. La repartición final sería, entonces, 60 para el cónyuge inocente y 40 para el 
cónyuge culpable.

Este criterio, en apariencia lógico, podría resultar injusto en no pocos supuestos; máxime 
si tenemos en cuenta la intención de protección al cónyuge inocente por parte de la norma 
bajo comentario. Así, no podemos dejar de preguntarnos qué ocurriría en caso de que el cin
cuenta por ciento de los gananciales hubiera sido obtenido por el cónyuge inocente durante 
el periodo de separación. En este supuesto, el cónyuge culpable no perdería el íntegro de los 
gananciales obtenidos durante la separación, sino solo aquellos que, respecto del íntegro, guar
den proporción con la duración de la separación.

Ello implica que si en un matrimonio que duró 10 años los gananciales son como 100, y 
50 fueron obtenidos durante el año que duró la separación; la proporcionalidad que impone 
la norma conllevaría a sancionar al cónyuge culpable con la pérdida de 10 (la décima parte 
de 100), lo cual resultaría proporcional al año que duró el abandono en un matrimonio de 10 
años. La liquidación seguirá siendo 60 para el cónyuge inocente y 40 para el culpable. Ello 
determina que, en la práctica, el cónyuge culpable accedería a gananciales que fueron obte
nidos exclusivamente por el inocente, configurándose paradójicamente un supuesto en que 
se sanciona al inocente y se premia al culpable. Precisamente lo que la norma pretende evitar.

También podría darse el caso en que durante la separación no se hayan generado ganan
ciales. No obstante, de acuerdo con el criterio asumido por nuestro Código, el cónyuge cul
pable no dejaría de perder gananciales; por el contrario, aun cuando éstos no se hubieren 
generado, el culpable sufriría una sanción proporcional. Estos gananciales serán, desde luego, 
retraídos de aquellos obtenidos durante el periodo de armonía conyugal en que el sancio
nado no tuvo culpa.
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Ante este panorama, el buen sentido nos indica que el criterio de pérdida de gananciales 
no debería determinarse con relación al tiempo que dura la separación; sino conforme a crite
rios cuantitativos, esto es, de acuerdo con lo efectivamente obtenido durante el periodo que 
dure la separación de hecho. En este sentido, somos de la opinión de que la sanción debería 
estar referida a la pérdida de los gananciales efectivamente obtenidos durante la separación; 
independientemente de su duración.

Cabe advertir que la fórmula propuesta podría revestir dificultades atendiendo a la com
plejidad de la prueba de los bienes que efectivamente se generaron durante el periodo de sepa
ración. No obstante, ello no enerva las consideraciones precedentes, más aún si tenemos en 
cuenta que las desventajas que pudiera presentar la complejidad de nuestra propuesta, se ven 
largamente superadas por la iniquidad que genera el sistema vigente.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Pérdida del derecho a gananciales

Para que el cónyuge culpable pierda el derecho a gananciales de conformidad con el artículo 324 del código sustantivo, se 
requiere que se produzca formalmente la separación de hecho (Cas. N ° 513-96).

Para que el artículo 324 del Código Civil sea aplicable es necesario que la separación de hecho se haya 
producido durante la vigencia de la sociedad de gananciales

El artículo 324 del Código Civil establece que en el caso de que se produzca una separación de hecho, el cónyuge culpable 
pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la duración de la separación. Para que la norma referida sea aplica
ble es necesario que la separación de hecho se haya producido durante la vigencia de la sociedad de gananciales, ya que al 
producirse la disolución del vínculo matrimonial ya no es de aplicación la norma en estudio sino la contenida en el artículo 
352 del Código Sustantivo (Cas. N ° 986-96-Cusco).

Son distintos los supuestos de pérdida de gananciales como producto de la separación de hecho y 
del divorcio

Son distintos los supuestos de pérdida de gananciales como producto de la separación de hecho y del divorcio. En el primer 
caso, producida la separación de hecho, el cónyuge culpable pierde el derecho de gananciales proporcionalmente a la duración 
de la separación. En el segundo caso, regulado en el artículo 352 del Código Civil, el cónyuge divorciado por su culpa pierde 
los gananciales que procedan de los bienes propios del otro. Existe aplicación indebida de la norma contenida en el artículo 
352 del Código Civil, cuando se aplica dicha norma a la pretensión de pérdida de gananciales como producto de la separa
ción de hecho, supuesto que se encuentra previsto en el artículo 324 del Código Civil (Cas. N ° 1301-96).
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Liquidación simultánea de varias sociedades de gananciales

Artículo 325.- Siempre que haya de ejecutarse simultáneamente la liquidación de ganan
ciales de dos o más matrimonios contraídos sucesivamente por una misma persona, se 
adm itirá, en defecto de inventarios previos a  cada matrimonio, toda clase de pruebas 
p ara  determ inar los bienes de cada sociedad; y, en caso de duda, se dividirán los ganan
ciales entre las diferentes sociedades, teniendo en cuenta el tiempo de su duración y las 
pruebas que se haya podido actuar acerca de los bienes propios de los respectivos cónyuges.

Concordancias:
C.C. art. 320; LEY 26872 art. 9; D.S. 14-2008-JUS art. 1 y ss.

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s -M a c h u c a

La regla general para la liquidación del régimen de gananciales o de comunidad es la 
prevista por los artículos 320 (inventario), 322 (pago de deudas y reintegro de bienes propios a 
cada cónyuge) y 323 (gananciales y su división entre los cónyuges o sus respectivos herederos).

Existen, empero, dos situaciones especiales que el Código ha considerado legislar, a saber: 
el caso de pérdida de gananciales por separación de hecho, en que el cónyuge culpable pierde 
el derecho a gananciales proporcionalmente a la duración de la separación, y el otro supuesto 
previsto -que es el que nos ocupa- es cuando una persona que contrajo sucesivamente varios 
matrimonios válidos no tomó la precaución de liquidar formalmente en su momento cada 
una de las sociedades de gananciales o, dicho de otra forma, disuelta una sociedad conyugal 
por cualquier causa legítima, no se liquidó el patrimonio debido a que nadie lo reclamó, y 
luego uno de los ex cónyuges vuelve a contraer nupcias, las que posteriormente se disuelven, 
procediendo a efectuar la liquidación simultánea de dos - o  m ás- regímenes de gananciales.

En efecto, la circunstancia de que, en determinados casos, la liquidación de la sociedad 
de gananciales pueda posponerse sin respetar una fecha concreta o indefinidamente, con
lleva la posibilidad de que esta situación acabe por complicarse con el hecho de que uno de 
los exmiembros de ella, que puede ser el cónyuge supérstite (por muerte o declaración de 
muerte presunta o de ausencia) o el excónyuge (por divorcio) contraiga un nuevo matrimo
nio que quede también sometido al régimen de gananciales (“el viudo del primer matrimo
nio, en armonía con sus hijos, sigue administrando el conjunto del patrimonio familiar y, 
con la anuencia o en contra de la opinión de sus hijos, que siguen sin reclamar la liquida
ción de gananciales y la herencia materna, contrae nuevo matrimonio”) (LASARTE). Cabe 
señalar que fenece el régimen de la sociedad de gananciales por invalidación del matrimo
nio, separación de cuerpos, divorcio, declaración de ausencia, muerte de uno de los cónyu
ges, y por cambio de régimen patrimonial (artículo 318). Fenecida esta sociedad de ganan
ciales, se procede de inmediato a la formación del inventario valorizado de todos los bienes 
(artículo 320), luego del cual se pagan las deudas y cargas sociales y después se reintegran 
a cada cónyuge sus bienes propios, distribuyéndose luego los bienes gananciales remanen
tes, entre los cónyuges - o  excónyuges- o sus respectivos herederos (artículos 322 y 323).

La singular situación a que se refiere el párrafo anterior, objeto del presente análisis, es 
más frecuente en la vida real de lo que pudiera suponerse (CO RN EJO ), sin llegar a ser una 
situación común. En cambio, sí es sumamente corriente que no se liquide de manera tempo
ránea la sociedad de gananciales que ha sido disuelta, como por ejemplo cuando “fallecido 
uno de los cónyuges, los hijos del matrimonio deciden, asumen o respetan la idea paterna de 
dejar las cosas tal como están hasta que el cónyuge supérstite fallezca, procediendo entonces382
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a partir hereditariamente el conjunto de los bienes familiares entre ellos” (LASARTE). Este 
tipo de patrimonio ganancial pendiente de liquidación ha sido denominado por la doctrina y 
jurisprudencia comunidadpostmatrimonial, indivisión poscomunitaria (M EN D EZ COSTA), 
comunidad postganancial. Cuando esta especial situación patrimonial se complica por un 
nuevo matrimonio de uno de los excónyuges, y ni siquiera se ha efectuado inventario pre
vio, será de aplicación la presente norma. Sobre esta situación patrimonial se ha pronun
ciado el Tribunal Supremo español, en Sentencia de fecha 23 de diciembre de 1993: como 
enseña la Sentencia de esta Sala de 17 de febrero de 1992, “es criterio doctrinal y jurispru
dencialmente admitido (...) el que durante el período intermedio entre la disolución de la 
sociedad de gananciales y la definitiva liquidación de la misma surge una comunidad post
matrimonial sobre la antigua masa ganancial, cuyo régimen ya no puede ser el de la socie
dad de gananciales, sino el de cualquier conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria y en 
la que cada comunero ostenta una cuota abstracta sobre el totum ganancial, pero no una 
cuota concreta sobre cada uno de los bienes integrantes del mismo, cuya cuota abstracta 
subsistirá mientras perviva la expresada comunidad postmatrimonial y hasta que mediante 
las oportunas operaciones de liquidación-división, se materialice en una parte concreta de 
bienes para cada uno de los comuneros (...)”. (En: LASARTE).

En principio, las reglas a aplicarse son claras, es decir, se establecerán los bienes propios 
y los bienes comunes en orden, primero respecto de la primera sociedad, liquidándosela de 
acuerdo a las normas anteriormente señaladas; luego se hará lo mismo con el patrimonio de 
la segunda y de la tercera, de ser el caso.

Sin embargo, cuando se da este tipo de situación, generalmente aparecen dificultades de 
orden práctico, como establecer con precisión cuáles bienes corresponden a la primera comu
nidad y cuáles a la segunda; a su vez, esto será determinante para poder pagar las deudas y 
cargas de la sociedad y saber si queda algún remanente de bienes gananciales para ser repar
tido entre los cónyuges - o  excónyuges- y, de igual manera, establecer la situación de los bie
nes propios, pues en caso de que los bienes comunes fuesen insuficientes para cumplir con 
tales obligaciones y cargas sociales, aquellos responderán a prorrata.

En previsión de este supuesto, la norma establece que se admitirá toda clase de prue
bas para determinar los bienes de cada sociedad, esto es, “el interés de cada una de las comu
nidades” (BORDA).

Ahora bien, si a pesar de esto existiese duda o no pueda determinarse en forma alguna 
la titularidad de los bienes, los bienes gananciales se dividirán entre las diferentes sociedades 
en proporción al tiempo de su duración y a los bienes propios de cada uno de los cónyuges. 
Aquí ha de empezarse por la determinación de los posibles bienes propios de cada excónyuge, 
según las pruebas sobre ellos que se hayan podido actuar, tanto del primer como del segundo 
o ulterior matrimonio; estableciéndose al final, según la regla de proporcionalidad señalada, 
tomándose en cuenta la presunción iuris tantum de que los bienes se reputan sociales (artículo 
311, inciso 1), la naturaleza ganancial de los bienes respecto de cada sociedad. Este criterio 
descansa en un ponderado principio de equidad (A RIAS-SCH REIBER PEZET).

Finalmente, es menester señalar que estas reglas son de aplicación a la liquidación simul
tánea de dos o más uniones de hecho. La unión de hecho -evidentemente la que ha cumplido 
con los requisitos para ser calificada jurídicamente como ta l- origina una sociedad de bie
nes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable (artículo 
326). Sin embargo, debe precisarse que para ello, se requerirá declaración judicial de reco
nocimiento de la unión de hecho, lo cual ha sido establecido en el Pleno Jurisdiccional de 383
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Familia de 1998 para la liquidación de las uniones de hecho en general (ver sección Pleno 
Jurisdiccional al final de este comentario).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Liquidación de la sociedad de gananciales derivada de la unión convivencial realizada antes del 
matrimonio

Sétimo - Que, como los bienes m ateria de la  litis han sido adqu iridos durante el m atrim onio de los dem andantes y  muchos 
años después de la  celebración de dicho enlace, no puede procederse a  la  liquidación de la  sociedad de gananciales deri

v ad a de la  unión convivencial realizad a antes del m atrim onio, incluyendo estos bienes, dentro del inventario y  proceder 
de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 2 0 , 321 y 3 2 6  del Código C iv il, que resultan a s í aplicados indebidam ente 

(C a s. N ° 3 1 6 8 -9 9 -C usco).
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Uniones de hecho

Artículo 326.- L a unión de becbo, voluntariamente realizada y m antenida por un varón y 
una mujer, libres de impedimento matrim onial, p ara  alcanzar finalidades y cumplir deberes 
semejantes a  los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta a l régimen de 
sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unión haya durado 
por lo menos dos años continuos.
L a  posesión constante de estado a  p a rtir  de fecha aproxim ada puede probarse con cual
quiera de los medios adm itidos por la  ley procesal, siempre que exista un principio de 
prueba escrita.
L a  unión de hecho term ina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisión un ilateral. 
En este últim o caso, el ju ez  puede conceder, a  elección del abandonado, una can tidad  de 
dinero por concepto de indem nización o una pensión de alim entos, adem ás de los derechos 
que le correspondan de conform idad con el régimen de sociedad de gananciales. 
Tratándose de la  unión de hecho que no reúna las condiciones señaladas en este artículo, 
el interesado tiene expedita, en su caso, la  acción de enriquecim iento indebido.
Las uniones de hecho que reúnan las condiciones señaladas en el presente artículo produ
cen, respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, sim ilares a  los del m atrim onio, 
por lo que las disposiciones contenidas en los artículos 125, 121, 130, 131, 132, 822, 823, 
824 y 825 del Código C ivil se aplican a l  integrante sobreviviente de la  unión de hecho en 
los térm inos en que se ap licarían  a l  cónyuge. ( * )

Concordancias:
C. art. 3 ) ; C.C. arts. 233, 3 2 3  y  ss., 4 0 2  inc. 3 ), 8 2 6 , 1 9 3 4 ,1 9 3 3 ;  C.P.C. arts. 1 9 2 ,1 9 3 ,  2 2 9 ,  3 0 3 ; D.LEG. 052 arts. 
8 3  inc. 4 ), 8 9  inc. 1 ) ; D.S. 001-97-TRíZf/j. 39, 3 4  D.LEG. 688 arts. 1, 1 6

Y u ri V ega  M ere

1. Aspectos generales sobre el concubinato
Hoy resulta indispensable coordinar los principios y normas constitucionales con aque

llos del derecho común. Ello se muestra necesario, inclusive, para el análisis de la norma bajo 
comentario, relativa a la unión de hecho.

El artículo 5 de la Constitución de 1993 establece que:

“La unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman 
un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de 
gananciales en cuanto sea aplicable”.

Por su parte, el artículo 326 del Código Civil regula las uniones de hecho conforme al 
texto normativo arriba transcrito.

Ambas normas son de enorme gravitación. De ellas se desprende, en primer término, que:

a) La unión debe ser voluntaria, es decir, debe surgir de la espontaneidad, conoci
miento y libre albedrío de las partes (M ANGIONE); no cabe, no es posible pensar 
en una convivencia forzada. Es en esta decisión en la que se revela el affectio mari- 
talis aunque voluntad y afectos sean distintos (pero claramente complementarios).

(*) Quinto párrafo incorporado por la Ley N ° 30007 del 17/04/2013. 385
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b) Además, debe ser una unión entre un hombre y una mujer, es decir, debe tratarse de 
una unión heterosexual, quedando descartadas las parejas homosexuales (ALVES, 
BIGIO, M A R TIN IC y W EIN STEIN , RUBIO CO RREA, VEGA M ERE).

c) Cuando ambas normas se refieren a “un” varón y a “una” mujer aluden a la exigen
cia de la singularidad, de la exclusividad o monogamia, que se traduce en el deber 
de fidelidad entre los convivientes, que muchos se niegan a concebir para los con
cubinos bajo la excusa (o denuncia) de que se trata de uniones libres. Por ello, no 
es posible que se mantengan varias relaciones a la vez, aun cuando todos los invo
lucrados carezcan de impedimentos matrimoniales. Aun cuando existan situacio
nes como las descritas, posiblemente las cortes tendrán que definir de una manera 
adecuada sin dejar de protección a los dos o más grupos familiares apuntando hacia 
una decisión equitativa, como se ha resuelto en la judicatura colombiana.

d) Cuando se hace referencia a la estabilidad o permanencia, se entiende que la 
pareja debe tener una comunidad de vida estable y duradera (ALAGNA, LOPEZ 
H ERRERA , PITTÍ, VEGA M ERE). En el caso de la ley peruana, es claro que 
se exige un plazo mínimo de dos años. Pero debe tratarse de un lapso de dos años 
ininterrumpidos; la unión no puede ser sostenida -se  ha dicho- de forma inte
rrumpida, ni los dos años pueden ser producto de la acumulación de periodos 
discontinuos.

e) La estabilidad implica, de suyo, compartir un techo común y además cohabitar, es 
decir, vivir maritalmente como pareja, tener vida sexual. Debe haber “(...) existen
cia efectiva de relación sexual”, dado que estas uniones constituyen una relación de 
afectividad análoga a la conyugal; cuando no hay hogar común no hay concubi
nato, quedando excluidas por la ausencia de dicho requisito las uniones esporádi
cas o circunstanciales, las homosexuales, las de los transexuales, las adulterinas, las 
de los mal llamados matrimonios a prueba (...)” (GONZALEZ), debiendo seguir 
la misma suerte aquellas situaciones en las que no se comparte una vida en común 
y solo se comparte el lecho los fines de semana o de modo infrecuente. Así lo ha 
resuelto, además, la Corte Suprema mediante sentencia del 30 de enero de 1998, 
al señalar que hay concubinato cuando un varón y una mujer hagan vida de casa
dos sin ser tales, siempre que exista carácter de permanencia o habitualidad, aun
que calla sobre otros requisitos. Por ello consideró que, en el caso materia de casa
ción en el que se discutía la atribución de paternidad al demandado, no bastó que 
la demandada y el emplazado sostuvieran relaciones sexuales en forma esporádica 
en dos hoteles y que luego optaran por convivir cuando la actora resultó embara
zada. Igual sentido tuvo la sentencia de la misma Corte de fecha 19 de mayo de 
1994, en la cual se señaló que, en todo caso, el concubinato en la época de la con
cepción es uno de los supuestos para establecer la filiación extramatrimonial, de 
acuerdo al inciso 3 del artículo 402 del Código Civil. En este fallo se hace refe
rencia al requisito de la notoriedad, al igual que en la sentencia de la misma Corte, 
del 22 de julio de 1996, en la que se alude a los requisitos de permanencia, noto
riedad y singularidad.

f) Los miembros de la pareja, además, deben encontrarse libres de impedimento 
matrimonial. Le asiste razón a BIGIO cuando señala que no basta que no sean 
casados, pues este autor entiende que resultan aplicables los artículos 241 y 242 
del Código Civil que regulan los impedimentos absolutos y relativos, respectiva
mente, para contraer matrimonio.
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Por cierto, el que uno de los concubinos hubiera procreado hijos en una relación 
distinta a la concubinaria no implica que tenga impedimento matrimonial, como 
lo ha resuelto la Corte Suprema mediante fallo del 9 de octubre de 1996, en el 
que una tercera pretendió demostrar que el concubino se encontraba incurso en 
tal impedimento por haber exhibido una partida de nacimiento en la que el con
viviente -que había fallecido- figuraba como el padre de una menor.

g) La convivencia, sin embargo, no se “realiza y mantiene” (en palabras poco técni
cas del Código Civil) para tener sexo, compartir techo y nada más. Es indispen
sable que la unión cumpla deberes semejantes a los del matrimonio, lo cual “(...) 
implica que el comportamiento de la pareja deberá ceñirse a las pautas generales 
que el Código Civil señala respecto de las relaciones personales entre los cónyu
ges” (BIGIO).

h) Debe ser una unión notoria, pública, cognoscible por los terceros; de allí que la 
propia norma civil haga referencia a la “posesión de estado”. No debe ser oculta, 
clandestina, pues ello podría denotar que la situación de los convivientes podría 
encontrarse al margen de tales exigencias.

i) Es evidente que las uniones libres, por ser tales, carecen de las formalidades que se 
requieren para la celebración del matrimonio. Los concubinos asumen una relación 
de manera voluntaria, y así la sostienen, sin recurrir a autoridad alguna, especial
mente en nuestro medio en el que, a diferencia de las legislaciones escandinavas o 
de las que se inspiran en ellas (como Francia, Alemania y algunas autonómicas de 
España), no existen registros para las convivencias more coniugali.

Sin embargo, con la promulgación de la Ley N ° 29560, que amplió los alcances de la 
Ley N ° 26662 (Ley de Competencia Notarial en asuntos no contenciosos), se incorporaron 
algunas normas (artículos 45 a 52) referidas al reconocimiento notarial (o extrajudicial) de 
los concubinatos que facilitan su recepción dentro del marco legal para lo cual se requiere 
que los interesados presenten una solicitud que cumpla con los requisitos del incorporado 
artículo 46 de la Ley N ° 26662:

1. Nombres y firmas de ambos solicitantes.

2. Reconocimiento expreso que conviven no menos de dos (2) años de manera continua.

3. Declaración expresa de los solicitantes que se encuentran libres de impedimento 
matrimonial y que ninguno tiene vida en común con otro varón o mujer, según 
sea el caso.

4. Certificado domiciliario de los solicitantes.

5. Certificado negativo de unión de hecho tanto del varón como de la mujer, expe
dido por el registro personal de la oficina registral donde domicilian los solicitantes.

6. Declaración de dos (2) testigos indicando que los solicitantes conviven dos (2) años 
continuos o más.

7. Otros documentos que acrediten que la unión de hecho tiene por lo menos dos (2) 
años continuos.

El legislador ha sido original al exigir que se acredite la “soltería” de un concubino con 
el llamado certificado negativo de inscripción de unión de hecho que deberá ser expedido por 
el Registro Personal de la oficina registral donde domicilian los solicitantes. 387
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Sin perjuicio de que la Corte Suprema ha considerado que en los procesos de reconoci
miento de las uniones de hecho exigir prueba escrita es exagerado y por ello se admite otros 
medios probatorios, esta nueva ley centra la prueba de la cohabitación en la declaración de 
los propios interesados y de dos testigos (inciso 6 del incorporado artículo 46) pero sin des
cartar medios escritos cuando al final (inciso 7) se alude a otros documentos que acrediten el 
plazo de vida en común (al menos dos años continuos).

Si bien las testimoniales estarán recogidas en soporte físico es muy claro que podrían 
ser las únicas pruebas que acompañen la solicitud de reconocimiento.

Luego de que se publique un aviso de la solicitud presentada por los convivientes y trans
curra el plazo de quince días útiles, se firme la escritura pública y se solicite la inscripción 
registral para dar publicidad al reconocimiento, cabe preguntarse si el acta que emita el nota
rio y/o la inscripción tendrán carácter constitutivo o declarativo. Soy de la opinión que su 
temperamento es declarativo, como lo es el de la sentencia que reconoce la unión de hecho en 
sede judicial. La inscripción registral, además, tiene fines de publicidad y de oponibilidad ante 
terceros, especialmente en lo que corresponde a la propiedad de los bienes de la pareja estable.

Sin embargo, surge la pregunta sobre el carácter del acta notarial emitida por el nota
rio. Usualmente utilizamos el término “declaración” porque constata una realidad que pre
existe al acta en cuestión. Y bajo esa perspectiva también entendería que el acto notarial 
tiene ese temperamento. Pese a ello, tengo la impresión que esta naturaleza del reconoci
miento notarial va a generar consecuencias que no serán de fácil implementación. En efecto, 
en la medida en que el notario no tiene la obligación de hacer una investigación exhaustiva 
ni exigir mayor material probatorio que amplíe los requisitos que exige la Ley N ° 29560, 
el acta declarativa que emita, si queremos ser estrictos en darle ese temperamento, también 
tendría que alterar la condición legal de los bienes adquiridos por los convivientes desde el 
momento en que cumplen dos años de vida en conjunto. Pero me temo que no tendrá la 
fuerza para modificar registros, documentos y otros que requerirán de una orden judicial 
basada en el reconocimiento notarial, cosa que es diferente en el caso de la sentencia decla
rativa que emita un juez o un tribunal pues en ella también se podrá ordenar la mutación del 
estatus jurídico de los bienes adquiridos por la pareja desde que cumplieron con los requi
sitos del numeral 326 del Código Civil.

En ningún caso de reconocimiento judicial o notarial es requisito el que la pareja tenga 
hijos, aunque sea un indicio de convivencia o de relaciones maritales. Pese a todo, aun cuando 
la convivencia presente los caracteres antes indicados, ella no genera estado civil distinto al 
que tengan los concubinos.

Cuando no se cumple con los requisitos antes señalados se acostumbra a señalar que nos 
encontramos ante un concubinato “impropio”, aunque no falta quien, con agudeza, señale que 
también podría considerarse como “forzosa” la convivencia en la que uno o los dos miembros 
tienen ligamen nupcial anterior del cual no pueden desprenderse, muchas veces por razones 
ajenas a su propia intención (BORGONOVO).

El cumplimiento de tales exigencias, por lo demás, pese a la exigua regulación que 
tiene la unión de hecho en nuestro medio, resulta de particular interés (de la lectura del 
texto se desprende que la ley exige estabilidad por dos años, singularidad o exclusividad, 
notoriedad, comunidad de techo y de lecho, cumplimiento de fines similares al matrimo
nio, heterosexualidad y ausencia de impedimentos, dándose por entendido que se trata 
de uniones que carecen de formalidad, como dice PLÁCIDO), pues la no observancia de
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alguno o algunos de ellos tendrá notables diferencias en cuanto a los efectos que la norma 
reconocerá a los llamados concubinatos impropios o imperfectos.

Es cierto, por otro lado, que el Código no castiga de manera directa al concubinato adul
terino en el sentido de asignarle efectos perjudiciales a la relación convivencial en sí misma, 
pero podría servir de justificación para el cónyuge a fin de poder demandar la disolución del 
matrimonio por causal, con las consecuencias que la ley prevé en contra del comúnmente 
calificado como cónyuge culpable dentro de las normas del divorcio-sanción que coexisten 
con la modificación que introduce el divorcio por el cese efectivo de la convivencia y siempre 
que no se hubiere cumplido el plazo de caducidad establecido por el artículo 339 del Código 
Civil para fundar la acción en el adulterio.

Pese a que el legislador no ha tenido como intención instaurar un régimen de protec
ción al concubinato, pues más bien su “ideal” es lograr su paulatina disminución y eventual 
desaparición (que quedará en simples deseos si se revisan las estadísticas), y no crear un matri
monio de segunda clase (CO RN EJO  CHAVEZ), el artículo 326 del Código Civil reconoce 
algunos efectos al concubinato “propio” o “perfecto”, es decir, a aquel que satisface las notas 
referidas en el numeral anterior, que conviene explicar para tener una idea clara de los alcan
ces de su regulación civil.

A estos efectos limitados se sumarán otros que son producto de la sanción de nuevos 
derechos consagrados en recientes años.

2. Relaciones personales entre los convivientes.
¿Se deben alimentos los concubinos durante la convivencia?

El mismo legislador, que fue reticente y retrechero con las familias no conyugales, no 
pudo evitar reconocer que las parejas no casadas se unen para forjar una comunidad de vida, 
desde el momento mismo en que el artículo 326 del Código Civil señala que la unión de 
hecho se decide para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio.

Por ello, BIGIO considera que el comportamiento de la pareja deberá ceñirse a las pautas 
generales que el Código señala respecto de las relaciones personales entre los cónyuges. Ello 
implicará, en línea de principio, fidelidad y asistencia mutuas (artículo 288); especialmente 
lo primero, dado que es usual perfilar la figura sobre la base de la exclusividad o monogamia.

Se ha dicho, siempre con relación al matrimonio, que en el estatuto previsto para este, 
la indicación de los deberes principales entre los cónyuges, es decir, la consagración de están
dares compartidos por la comunidad globalmente considerada, en temas de solidaridad, asis
tencia, fidelidad, protección, responsabilidad social, etc., tiene un valor simbólico profundo 
y constructivo. Y que la objeción derivada de lo que acontece en la práctica, que traiciona 
el modelo y, por tanto, amenaza de inefectividad las indicaciones del orden jurídico, no es 
determinante. Aquello que vale en tales órdenes -se  asegura- es la “potencialidad”, la acti
tud que puede devenir fuerza reguladora de la generalidad y de la normalidad de las relacio
nes intersubjetivas. Si ello es así en el matrimonio, extender este tipo de deberes a la unión 
libre complica el panorama por atentar contra la reivindicación de autonomía que se mani
fiesta en esta (DE VITA).

Discrepo abiertamente de tal apreciación. Nada obsta, en mi concepto, a que los convi
vientes esperen e incluso (aun sin mandato legal expreso) se exijan fidelidad, independiente
mente de que la violación de la misma no sea causa de disolución de la unión dado que no se 
confiere al concubino ofendido ninguna acción sobre el particular, inclusive si decidiera dar 389
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por concluida la cohabitación aun a costa de perder los derechos que la ley reconoce al convi
viente que ha sido abandonado. Más allá de esta constatación, me parece saludable que entre 
quienes comparten una vida sin estar casados sea deseable un comportamiento ceñido a la 
lealtad, a la exclusividad, a la monogamia. Generalmente se cree que este tipo de conductas 
solo son posibles en el matrimonio y no en las familias de hecho bajo el insólito argumento 
de que la libertad para ponerle fin relaja los patrones de conducta que se esperan de la pareja.

En esta misma orientación, cabe preguntarse si los concubinos se encuentran “obliga
dos” a hacer vida en común en el hogar de hecho que han constituido, tal como se exige a 
los cónyuges por mandato del artículo 289. Detengámonos un momento sobre este tópico.

Tengamos en cuenta que la obligación de vivir bajo un mismo techo no solo conlleva 
convivir en la misma casa, sino también cumplir (así se dice) el débito conyugal o sexual (M. 
y A. A RIA S-SCH REIBER y PLÁCIDO).

Con agudez, DE T R A Z EG N IES se ha preguntado si el derecho puede obtener con 
todos los medios a su alcance que las obligaciones extrapatrimoniales de los cónyuges se cum
plan. En referencia a la prestación sexual recíproca, advierte que los conflictos que se suscitan 
parecen imposibles de dirimir mediante un juicio. Comenta que en Estados Unidos los jue
ces han creído inconveniente que el derecho ingrese a ese campo de las relaciones humanas.

Siempre, con referencia a los cónyuges, el profesor español A R EC H ED ER R A  se inte
rroga si los esposos están obligados a vivir juntos. Según la ley, sí, añade. Sin embargo, anota 
que para la cultura actual dicha exigencia resulta extraña, pues el matrimonio no implica 
sometimiento a un imperativo categórico. Por otro lado, anota que los comportamientos fami
liares son difícilmente reconducibles a las categorías jurídicas usuales. No deja de comentar 
que el incumplimiento de dicha obligación se estrella contra la sustancia del matrimonio.

Si trasladásemos, mutatis mutandis, estas apreciaciones a la convivencia marital sin nup
cias, podríamos pensar, del mismo modo, que ese deber de cohabitación, aun siendo incoer
cible (nadie se imagina a la esposa o a la conviviente ante un Tribunal pidiendo el cumpli
miento del débito sexual del consorte) por encontrarse ligado con la libertad de la persona, 
tiene un trasfondo irrefutable y fundamental: la affectio maritalis, especialmente en su dimen
sión interna (antes que externa, pero que tampoco es despreciable), es decir, más que la rigu
rosa observancia de un mandato legal (a todas luces de un alto grado de inefectividad en su 
actuación judicial) traduce la decisión de vivir como una familia verdadera, que no solo com
parte afectos e ilusiones sino también la coexistencia diaria, con todo lo que ello implica. 
Si partimos desde esta óptica, no encuentro ningún inconveniente para hacer extensible el 
artículo 289 -en  su primer enunciado, únicamente- al concubinato.

El artículo 290 presenta menos resistencia en cuanto a su aplicación. Los concubinos 
tienen el derecho y el deber de participar en el gobierno del hogar de hecho que han confor
mado, así como decidir el lugar en el que residirán y decidir los temas atinentes a la econo
mía del hogar. Si los cónyuges se encuentran en la posibilidad de elegir entre diversos regí
menes patrimoniales (inclusive viviendo bajo un régimen de separación de bienes, adminis
trando cada cual sus bienes) y ello no obsta a que participen en la economía de la casa, no 
existe ninguna objeción para que los convivientes determinen de modo conjunto lo que más 
les convenga en este terreno.

El artículo 291 requiere de cierta matización. De acuerdo con su primer párrafo, si uno 
de los cónyuges se dedica exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de ios hijos, la
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obligación de sostener a la familia recae sobre el otro, sin perjuicio de la ayuda y colabora
ción que ambos cónyuges se deben en uno y otro campo.

Creo que tanto en las familias matrimoniales como en aquellas parejas no casadas, ni 
siquiera cuando existe acuerdo de separación de patrimonios, no se acostumbra a estipularse 
nada sobre la contribución de cada cual al hogar; mucho menos en lo que respecta al cui
dado de los hijos. Sería un trato extraño, al menos para una realidad como la nuestra. Pero 
esta ausencia de pactos se ve suplida por el comportamiento de los consortes, pues es claro 
que si uno de ellos deja el mercado laboral (y deja de producir para dicho mercado), a fin 
de dedicarse al trabajo del hogar (y dedicarse a la producción familiar en palabras de POS- 
NER), quien percibirá ingresos será aquel que labore fuera de la casa. Es elemental deducir, 
de ello, que el presupuesto, las necesidades y los gastos tendrán que ser atendidos con tales 
ingresos. Además, el que la pareja se dedique a las tareas del hogar no constituye un trabajo 
improductivo. Antes al contrario, quien permanece en la casa aportará su trabajo (aunque 
no sea remunerado, pero tiene un valor concreto: ya sea el precio que se tendría que pagar 
a alguien que venga de fuera, el precio de aquello a lo que renuncia a seguir haciendo fuera 
del hogar quien se ocupa de este, inclusive dejando a un lado el desarrollo profesional y de 
mantenerse apto para enfrentar la competencia del mercado laboral pues la labor doméstica 
lo desengancha y desactualiza).

Creo que el sostenimiento por parte de quien trabaja fuera del hogar responde a la inte
rrogante de si los concubinos se deben alimentos durante la convivencia. Y es que, como bien 
se ha observado, esta cuestión se plantea normalmente a la extinción de la unión de hecho 
pues durante la convivencia la asistencia recíproca se producirá de modo espontáneo. Y es 
que, como dice M A R TIN EZ RO D RIGU EZ, es más conveniente hablar de un deber de sos
tenimiento entre los convivientes en lugar de un deber de alimentos, siendo, inclusive, el pri
mero, un deber más amplio que el de la obligación alimentaria.

Debido a la pobreza del Código se podría dudar sobre la exigibilidad del deber de asis
tencia y, más precisamente, del deber alimentario. Creo, inclusive, que el propio Código 
genera esta duda que podría derivar en una absurda doble contradicción.

En efecto, si los concubinos establecen una relación marital estable, no encuentro esco
llo para entender que la pareja se debe asistencia (como ocurre en Brasil gracias a la Ley N ° 
9.278, de 10 de mayo de 1996) en la medida en que su relación se forja para alcanzar finali
dades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, como dice el propio artículo 326. 
Y el socorro mutuo es uno de dichos deberes. Pero si nos detenemos a analizar el caso con
creto y particular del deber alimentario, es probable que lleguemos a la primera de las con
tradicciones a las cuales me refería, pues dado que no existe norma o mandato especial, la 
conclusión es que los concubinos no están obligados a prestarse alimentos mientras convi
ven. Además, tampoco se encuentran comprendidos entre los obligados en el numeral 474 
del Código. Sin embargo, si ellos lo han pactado de manera expresa, esos pactos son fuentes 
válidas de obligaciones sin más límites que los impuestos a la autonomía privada (PEREZ 
UREÑA), ya sea durante o después de la cohabitación (M A RTÍN EZ RODRÍGUEZ). Y en 
ello soy terco en reconocer la absoluta admisibilidad de estos acuerdos, pues no son, en nada, 
contrarios al orden público.

El problema se plantea cuando no hay pacto. Sobre el particular, el Tribunal Supremo 
de España, mediante fallos del 21 de octubre de 1992, 18 de febrero de 1993 y 11 de octubre 
de 1994, ha tomado en cuenta no solo el acuerdo expreso sino también aquellos hechos con
cluyentes que inequívocamente evidencian la voluntad de asumir la obligación alimentaria.
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Posiblemente se basó en el hecho mismo de la convivencia, que no bastará en algunos casos 
en que los convivientes no han querido llegar a acuerdos que serían impuestos por medio 
de presunciones. Por ello, se ha sugerido que además de la vida en común se debe evaluar 
la forma en que esta se ha desarrollado, ya sea porque uno de ellos asumió voluntariamente 
los gastos y el otro se dedicó solo al hogar, o se dedicó a apoyar a quien trabaja fuera del 
hogar abandonando un puesto en el mercado laboral, etc. (M A RTIN EZ RODRIGUEZ). 
Es posible que para muchos ello no baste y que, ante la carencia de una norma en concreto, 
se señale que podrá haber deber de asistencia mas no obligación alimentaria. A ello nos con
duce la parquedad del Código.

Pese a este silencio, como lo tengo dicho en otro lugar, no se puede desconocer que el 
Código Civil debe leerse a la luz de los principios constitucionales. Si la Constitución protege 
toda clase de familia, inclusive la concubinaria, el deber de asistencia y entre ellos el alimen
tario deriva claramente de esa tutela y, por tanto, revela como inconsistente la aplicación de 
dicho principio con el silencio del código o con el recurso a un supuesto deber “natural”. El 
deber u obligación natural cesa de ser aplicable cuando existe un mandato constitucional de 
aplicación inmediata a relaciones entre privados. Y la única manera de velar por su realiza
ción es consagrando la plena exigibilidad del sostenimiento entre los concubinos. Como bien 
ha dicho el Tribunal, (Exp. N ° 06572-2006-PA/TC) en su fallo del 6 de noviembre de 2007 
que reconoció el derecho a la pensión en el sistema previsional público, sería extraño que ese 
deber no se encuentre presente en una relación convivencial, inconsistente.

La segunda contradicción que advierto, y que abordaré líneas abajo, es que la propia ley 
reconoce alimentos en caso de conclusión de la unión paramatrimonial cuando termina por 
la decisión unilateral de uno de los consortes, que abandona al otro.

En una curiosa sentencia de nuestra Corte Suprema del 7 de junio de 1993, se señala 
que el cese de la unión de hecho no solo consiste en la terminación de la convivencia bajo un 
mismo techo sino, aun si esta persiste, cuando uno de los concubinos se sustrae intencional y 
deliberadamente a las obligaciones emergentes de la unión de hecho. La Corte señaló que, de 
acuerdo al artículo 326 del Código, la decisión unilateral de uno de los convivientes de ter
minar la unión faculta al juez a conceder, a elección del abandonado, una indemnización o 
una pensión de alimentos. En el caso resuelto la demandante exigía que el demandado la acu
diera con una pensión alimenticia por haber terminado la unión de hecho de más de treinta 
años ininterrumpidos. El demandado, al salir a juicio, sostuvo que no era verdad que la unión 
hubiere cesado por cuanto seguía viviendo junto a la actora, en el mismo inmueble. Frente a 
tal alegación, la Corte entendió que debía considerarse como cesación de la unión la sustrac
ción de los deberes emergentes de la misma (que no precisa, en nada) por parte de uno de los 
convivientes al margen que siguieran viviendo juntos y que nada le impedía señalar una pen
sión fija y permanente (sic) no obstante que el demandado pudiera estar acudiendo con una 
suma de dinero que resultaba exigua para subvenir las necesidades del otro. La Corte falló 
que el demandado asistiera a la actora con una pensión alimenticia adelantada del veinte por 
ciento de su haber líquido.

Esta sentencia contiene una serie de aspectos que vale la pena analizar. En primer lugar, 
el Supremo Tribunal alude a “deberes emergentes” de la unión de hecho que no detalla. Si 
quisiéramos forzar una interpretación no cabría otra que entender que se refiere a la asistencia 
recíproca que se deben los convivientes, a los cuales hemos considerado aplicable el artículo 
288 del Código Civil. En segundo lugar, si la Corte hubiera tenido en cuenta que la asis
tencia constituye un deber de mayor cobertura que la obligación alimentaria, podría haber
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condenado al conviviente al pago de tal pensión sin incurrir en la ficción de dar por termi
nada la unión de hecho. El artículo 326 no autoriza a incluir como cese de un concubinato 
el que uno de los miembros de la pareja se sustraiga a sus deberes. Simple y llanamente, aten
diendo al comportamiento que había observado el demando dado por más de treinta años, 
debió derivar que el deber de asistencia que asumió voluntariamente había sido incumplido a 
partir de un cierto momento, pero debió deducir de tal comportamiento que su voluntad fue 
hacerse cargo de la situación económica de la actora y, por ende, obligarlo al cumplimiento 
del tantas veces mencionado deber de socorro. Advierto que esta sentencia se emitió antes de 
la vigencia de la actual Constitución que consagra la plena protección de toda clase de fami
lia. Por ello, el fallo concluye en la fijación de una pensión alimenticia pero no pudo escapar al 
condicionamiento impuesto por el artículo 474 que no sanciona la prestación alimentaria para 
los convivientes more uxorio. A fin de encontrar una solución, que se amparase en el propio 
artículo 326, decidió considerar terminada la unión de hecho aun cuando siguiera habiendo 
comunidad de techo y no sabemos si de lecho, pero dudamos que existiese a esas alturas.

3. Las relaciones patrimoniales: la posibilidad de acuerdos privados
entre los concubinos

A partir de la Constitución de 1979 se reconoce que la unión de hecho genera una socie
dad de bienes (así la calificó el artículo 9 de dicha Constitución) entre los convivientes, que se 
sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable. La misma previsión 
proviene del artículo 326 del Código Civil. La actual Constitución, en cambio, se refiere a 
una comunidad de bienes (calificación más adecuada según CO RNEJO ).

A raíz de esta disposición, quienes se han ocupado del tema consideran que, cumpli
dos los requisitos que la ley exige al concubinato, se entiende configurada ipso iure esa socie
dad (comunidad) de bienes. Además, se señala unánimemente que los convivientes no pue
den acogerse al régimen de separación de patrimonios, por cuanto el artículo 326 no deja
ría opción para ello, por lo que el régimen patrimonial aplicable y obligatorio es el de la 
sociedad de gananciales. Solo los cónyuges pueden optar por uno u otro régimen (M. y A. 
A RIA S-SCH REIBER, A. PLÁCIDO). Pero para ello es necesario que transcurran los dos 
años exigidos por la ley, pues si no serán aplicables las normas sobre la copropiedad (PLÁ
CIDO ). Además, se sostiene que, una vez que surja tal comunidad de bienes, a la cual sean 
aplicables las reglas de la sociedad de gananciales (sin que se convierta en sociedad de ganan
ciales), los concubinos no pueden variar de régimen patrimonial (PLÁCIDO).

Discrepo abiertamente de esta apreciación, aun cuando resulte mayoritariamente abru
madora la posición contraria. Para ello, parto de la premisa de la inexistencia de prohibición 
sobre los pactos que pueden celebrar los convivientes para regular sus relaciones patrimonia
les. Simple y llanamente la norma se aplica de manera supletoria en ausencia de pacto espe
cífico y solo en ese momento (cumplidos los requisitos de la unión de hecho) los bienes se 
presumirán comunes.

Los pactos patrimoniales entre concubinos, que tienen como fin garantizar recíproca
mente los aspectos económicos de la convivencia, resultan ser válidos. Nada nos indica que 
ellos sean nulos o inválidos.

Si descendemos a aquello que podría ser el contenido de tales convenios podríamos 
incluir los acuerdos sobre la obligación recíproca de contribuir a la necesidad del menaje 
familiar, la puesta a disposición de los bienes que sean de uno o de ambos, la puesta a dispo
sición de la propia capacidad laboral y los réditos que genere o la contribución que derive del 393
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trabajo doméstico, la adquisición conjunta de bienes o la adquisición separada, sin desaten
der las necesidades del hogar. Inclusive, no veo inconveniente para que se pacte la asistencia 
económica en caso de estado de necesidad por encontrarse la pareja imposibilitada de gene
rar ingresos, aun después de la conclusión de la unión. También pueden estipularse reglas 
para la administración de los bienes o sobre el uso de la casa común cuando no exista más 
comunidad de techo (DEL D O TTO ).

A estos acuerdos se pueden añadir estipulaciones sobre los bienes que se adquirirán 
como comunes y que así serán publicitados ante terceros. El problema, en todo caso, es que 
tal acuerdo tendría que ser incluido en cualquier contrato que se celebre con terceros para que 
pueda ser eficaz, dado que, como es obvio, las convivencias no se inscriben en ningún regis
tro a no ser que se solicite su inscripción luego de un proceso judicial o notarial de recono
cimiento. Por lo demás, aun cuando se adquiera de manera conjunta y se publicite así en un 
registro específico (en la medida en que el bien acceda a un registro, claro está, con la referen
cia de que son concubinos, cosa que dudo), dado que la cohabitación no genera estado civil, 
es claro que cualquiera de los miembros de la pareja podría vender su cuota si la informa
ción no deja claro que se trata de bienes que integran una comunidad sujeta al régimen de la 
sociedad de gananciales y no de una copropiedad en la que cada cual dispone de sus cuotas. 
Caso contrario, ¿cómo puede saber un tercero que los propietarios son consortes si en su título 
de adquisición no aparecen como casados y su convivencia no está reconocida ni inscrita?

Mientras no se encuentra acreditada y publicitada la convivencia, serán improductivas 
las acciones que pueda seguir uno de los convivientes cuando un tercero agreda los bienes 
que figuran solo a nombre de uno de ellos y el otro pretende ejercer una acción de tercería o 
de nulidad de disposición de los bienes comunes. Baste ver lo resuelto por la Corte Suprema 
mediante fallos de 12 de setiembre de 1996, 4 de junio de 1998 y 10 de marzo de 1999, en 
los que el Tribunal exigió que los demandantes debieron hacer reconocer en un proceso pre
vio la existencia de la unión para poder ejercer sus reclamos ante terceros. Es notorio que 
urge una reforma legislativa para eliminar la desprotección que se advierte, inclusive, en la 
jurisprudencia.

Es claro que los pactos a los cuales aludo se presentan como una mejor solución a la apli
cación de un régimen legislativo que pretende ser asfixiante (ASTONE). Se trataría, sin duda, 
de contratos atípicos que posiblemente resolverían mejor las controversias patrimoniales entre 
los interesados por permitirles organizarse de manera adecuada y anticipada. Estos acuerdos 
son admitidos por el Supremo Tribunal en España. Lo que sostengo es que no veo impedi
mento, ni ilicitud ni inmoralidad, para dar cabida a estos acuerdos. ¿Qué lo prohíbe? ¿Una 
interpretación excesivamente literal del artículo 326 del Código? La sociedad de gananciales 
como régimen debería ser supletorio (FERRANDO ). Es la tendencia; así ocurre en Francia 
con el PACS, en Italia con los contratos de convivencia o en Bélgica con la cohabitación legal.

En esta misma línea, considero admisible que los concubinos puedan sustituir o apar
tar la aplicación, en cuanto sea posible, del régimen de la comunidad de bienes, para lo cual 
podrían otorgar un documento en el cual den cuenta de aquellos bienes que adquirieron y 
estipular la forma en que liquidarán tal comunidad, los bienes que se atribuyen a cada cual, 
la manera en que se atenderán las deudas contraídas en interés común, etc. Si ese alejamiento 
del régimen presuntamente impuesto implica una mejor realización del principio de protec
ción de la familia recogido por la propia Constitución, entiendo que es este principio el que 
debe primar frente a la lectura de la norma constitucional relativa a la unión de hecho.
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4. Efectos adicionales derivados de la disolución: admisibilidad 
de los pactos de liquidación. La liquidación por obra del juez.

La indemnización y la extraña concesión de alimentos
Hace poco nos referíamos a las inconsistencias derivadas de la pobreza del régimen legal 

del concubinato en lo que atañe a las obligaciones alimentarias. Ahora trataremos de expli
carlas con referencia al caso de la terminación del matrimonio informal.

El artículo 326 del Código dispone que la unión de hecho termina por muerte, ausen
cia, mutuo acuerdo o decisión unilateral. En este último caso —añade- el juez puede conce
der, a elección del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnización o 
una pensión de alimentos, además de los derechos que le correspondan de conformidad con 
el régimen de la sociedad de gananciales.

Comencemos por lo menos complejo. Si la unión de hecho termina por muerte (natu
ral, cerebral o presunta), el tema parece no crear mayores problemas, salvo que el conviviente 
no tendrá derechos sobre la herencia del consorte difunto. Si, en cambio, concluye por deci
sión acordada, es previsible que los interesados pongan fin al régimen de comunidad de bie
nes que la ley les impone. Y me pregunto ¿puede ponerse fin a tal comunidad, a la cual se le 
aplica, en cuanto sea posible, el régimen de la sociedad de gananciales, por acuerdo privado, 
sin intervención del juez? Evidentemente la respuesta es afirmativa y ello confirma el aserto 
de la plena admisibilidad de los pactos sobre el régimen económico.

En segundo término, es claro que la disolución que no se encuentra regulada por pac
tos ad  hoc deberá seguir la suerte de la liquidación de la sociedad de gananciales en los aspec
tos patrimoniales. Es de esperarse que, si no existe acuerdo, las partes interesadas en recla
mar alguna participación en los bienes adquiridos durante la convivencia deberán aportar 
las pruebas (no solo del concubinato, que veremos después) de su contribución a la adqui
sición de tales bienes. Tal contribución, por lo demás, no implica siempre y necesariamente 
acreditar la entrega de dinero (que es la mejor prueba) para tal o cual compra o inversión. 
También deben valorarse aspectos como la dedicación de uno de los cónyuges al cuidado del 
hogar y crianza de los hijos, su renuncia a participar en el mercado laboral y oportunidades 
de desarrollo profesional y personal como una prueba de la contribución al esfuerzo común, 
al ahorro o a dejar al consorte en la posibilidad de que se dedique a labores fuera de la casa. 
La entrega al trabajo doméstico es valiosa por sí misma. No descarto casos en los cuales se 
acredite que los aportes respondan a proporciones no idénticas, en cuyo caso el juez deberá 
evaluar las variantes que he comentado, de modo complementario.

Si no existen mayores pautas que den lugar a que el juez establezca cuotas de participa
ción diversa, es claro que los bienes adquiridos (en ausencia de pactos, por cierto) serán repu
tados como adjudicarles a cada conviviente en una proporción similar. Así lo ha resuelto la 
Corte Suprema mediante sentencia del 21 de mayo de 1998, fallo en el cual el Tribunal, en 
un caso de cese por decisión unilateral de uno de los convivientes, decidió reconocer que a 
cada concubino correspondía la mitad del inmueble adquirido durante la convivencia. Sin 
embargo, no se debe olvidar que para ello las Cortes Superiores, mediante acuerdo N ° 8 del 
Pleno Jurisdiccional de Familia del año 1998, entienden que previamente a la liquidación 
debe encontrarse acreditada (en previo proceso) la convivencia.

Por otro lado, retomando el artículo 291, en lo que respecta a su segundo párrafo, es 
evidente que si se pretendiera hacer extensivo a la unión de hecho, se advierte la carencia de 
justificación, pues si uno de los convivientes abandona sin razón el hogar común concluye la
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convivencia y se liquidarán los bienes comunes, que es la misma solución que se debe seguir 
en caso se pretenda aplicar el artículo 324 del Código Civil (PLÁCIDO).

Mayor dificultad presenta la solución prevista en el numeral 326 cuando la cohabita
ción cesa por decisión unilateral de uno de los convivientes. En este caso, la ley establece que, 
sin perjuicio de los derechos que resulten de la aplicación de las normas sobre el régimen de 
la sociedad de gananciales, el concubino abandonado tiene derecho a una indemnización o 
a una pensión alimenticia.

Respecto de la indemnización, la escasa doctrina es bastante concisa. Mientras CO R
N EJO  CHÁVEZ no dice nada, PLÁCIDO señala que tal reparación se ordena como con
secuencia de la frustración del proyecto de vida, la aflicción de sentimientos, etc. Parece que 
PLÁCIDO encuentra como fundamento de dicha indemnización la mitigación del daño a la 
persona o del daño moral. Creo que la norma va más allá. En efecto, la disolución por ruptura 
unilateral -sin  perjuicio de la liquidación de la comunidad de bienes- no solo causa perjui
cios personales o morales. Y aquí me quiero servir de la llamada indemnización compensato
ria de la legislación española, tanto del Código Civil hispano como de la legislación autonó
mica de Cataluña sobre parejas estables (ZAM BRANO). La ley catalana de 1998 establece 
una interesante compensación económica al término de la convivencia a favor de aquel que, 
sin retribución o con retribución insuficiente, haya trabajado para el hogar común o para el 
otro conviviente, cuyo fin es atender una eventual situación de desigualdad entre el patri
monio de los dos miembros de la pareja que implique un enriquecimiento injusto y, además 
(creo), para poder subvenir los requerimientos de quien carece de una fuente de ingresos. La 
idea me parece fascinante debido a que no siempre, al momento de liquidar la comunidad de 
bienes, los jueces considerarán que la dedicación de uno de los cónyuges al hogar le signifi
cará una pérdida de oportunidades que podría tener consecuencias negativas al momento en 
que el abandonado ya no cuente con los ingresos de quien aportaba al hogar de hecho. Ade
más, encaja, en mi opinión, con el sentido que debe tener la indemnización a la que se refiere 
el artículo 326 pues, siendo una alternativa a la pensión alimenticia, no se la debe limitar a 
la simple reparación del daño personal o del daño moral. Pero siempre dentro de la causa del 
cese de la unión: el abandono, que no es el supuesto de las leyes españolas antes referidas.

El problema que suscita, en todo caso, tiene que ver con el quantum. Y ello resulta de 
especial interés por cuanto deben apuntalarse dos criterios que los jueces deberían consi
derar. En primer lugar, que no puede tratarse de una suma que asfixie al demandado pues 
ello podría atentar contra su libertad de constituir una nueva familia. En segundo lugar, la 
indemnización no puede tener como objeto garantizar de por vida la colmación de las nece
sidades del abandonado.

Con relación a la pensión alimenticia, explica CO R N EJO  CHÁVEZ que esa no fue 
la propuesta que formuló como miembro de la Comisión Reformadora del Código Civil de 
1936, pues la concesión de tal pensión le parece excesiva porque implica una modificación 
del artículo 474 del Código vigente, va más allá de la Constitución y consolida una forma de 
vida que para él no es merecedora de estímulo. En rigor, el derecho a una pensión alimenti
cia en caso de abandono fue introducido por la Comisión Revisora (que estudió las propues
tas de la Comisión Reformadora).

Sobre el particular, BIGIO, que integró la Comisión Revisora, comenta que durante los 
debates de esta parte del numeral, el Dr. Carlos Montoya Anguerri, entonces Vocal de la Corte 
Superior de Lima, propuso a dicha Comisión que el derecho a pedir alimentos no solo debía 
ser exigible entre personas que tuvieran vínculo de parentesco o de familia. Montoya expresó396
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que consideraba justo que a quienes habían vivido como marido y mujer sin estar casados, 
si se les reconocía derecho a los bienes, con mayor razón debían, en caso de abandono, tener 
derecho a alimentos. Además, señaló que el derecho a pedir alimentos tiene una vía expedi
tiva mucho más rápida que la acción indemnizatoria y otorga al interesado una asignación 
provisional de alimentos. BIGIO apoyó la propuesta dada la frecuencia del concubinato en 
el país. Otro miembro de la Comisión Revisora, el Dr. Haya de la Torre, manifestó que en 
muchos casos la pensión alimentaria podía ser más justa y necesaria que una indemnización, 
que por recibirse una sola vez podía ser administrada de forma inapropiada por el interesado.

La concesión de una pensión de alimentos me parece curiosa y exige que nos detenga
mos por unos instantes sobre lo que, a mi parecer, deberían ser sus alcances.

Creo que si las partes hubieran celebrado algún pacto para regular la prestación alimen
taria a cargo de quien decide retirarse del hogar, habrá que estar, de preferencia, a lo acordado 
por los propios interesados, inclusive cuando determinen el contenido de la obligación, los 
presupuestos para su nacimiento, el modo y plazo de cumplimiento, las causas de extinción y 
todas aquellas circunstancias que afecten a la misma (M A RTIN EZ RODRIGUEZ). En esa 
medida, la norma que impone la obligación de indemnizar o de pagar una pensión alimen
ticia debería ser de aplicación supletoria, en caso de ausencia de pacto entre los convivientes.

Si no media acuerdo alguno entre los consortes, y el juez, a elección del abandonado, 
decide una pensión alimenticia, es claro que tendrá sustento normativo para fijarla y orde
nar su pago. Sin embargo, es aquí donde surgen las paradojas y contradicciones derivadas 
de la deficiente regulación del concubinato y del apresuramiento de la Comisión Revisora 
sobre este tema.

Empecemos por decir que cuando se termina la unión de hecho que motiva el aban
dono, los afectos concluyeron pero eso no inhibe ni deja de hacer exigible un mínimo deber 
de solidaridad de quien deja el hogar. Pero el juez deberá valerse de argumentos concretos, 
sólidos, que superen la dimensión moral del deber de solidaridad, basándose, al efecto, de 
la comprobación de las reales necesidades del abandonado y de la capacidad económica del 
concubino que puso fin a la unión.

Pero el tema no queda allí. ¿Cuánto tiempo va a ser exigible esa pensión alimenticia 
entre convivientes? Recordemos que el primer párrafo del artículo 350 del Código Civil esta
blece que por el divorcio cesa la obligación alimenticia entre marido y mujer. Sin embargo, 
el segundo párrafo de esta norma prescribe que si el divorcio se declara por culpa de uno 
de los cónyuges y el otro careciere de bienes o de gananciales suficientes o estuviere impo
sibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le asignará una 
pensión alimenticia no mayor de la tercera parte del culpable. Este es el criterio que parece 
haber seguido la Corte Suprema en la sentencia del 7 de junio 1993 que comentamos en 
precedencia, en lo que respecta al monto y a que la convivencia había tenido más de treinta 
años, pues era claro que la conviviente a la cual no se le daba más la atención y asistencia 
que tuvo (pese a que los concubinos seguían viviendo juntos) posiblemente no estaba en 
condiciones de valerse por sí misma.

Y es que, dado que estamos analizando la imposición de una pensión a quien abandona 
el hogar de hecho, es fácil advertir que seguimos razonando en términos de culpabilidad, 
pero que no oculta las reales necesidades del abandonado. Por ende, creo que para determi
nar el monto y la propia duración de la pensión en el tiempo, es útil recurrir al artículo 350 
del Código.
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Si el abandonado no acredita ninguna de las situaciones referidas en el numeral 350, la 
pensión debería ser simbólica y muy limitada en el tiempo. Si las acredita, pero el obligado 
demuestra que el beneficiario de la pensión ya no la requiere, se debe ordenar la extinción 
de la obligación sin la posibilidad de que se active de nuevo. Es conveniente recurrir, en este 
caso, al primer párrafo del artículo 483 del Código Civil. Y ello es así, con mayor razón en 
la medida en que no estamos ante cónyuges sino exconvivientes.

También debe extinguirse la obligación cuando el exconcubino abandonado contrae 
nupcias o mantiene una nueva relación de hecho, pues será el nuevo consorte quien deberá 
asumir tal deber. Distinta solución se podrá obtener si quien se casa o forma un nuevo hogar 
convivencial es quien abandonó a su anterior compañero (a), pues si éste (a) todavía requiere 
de asistencia la obligación perseguirá al antiguo concubino, pudiendo afectar la sociedad de 
gananciales que tenga el abandonante con terceros o sus bienes propios si optó por el régi
men de separación de patrimonios (PLÁCIDO).

5. Prueba del concubinato. La necesaria eficacia retroactiva.
Efectos entre los convivientes y ante terceros

Un tema que suscita cierta perplejidad es el de la prueba del concubinato. De acuerdo 
con el segundo párrafo del artículo 326, la posesión constante de estado (de convivientes) a 
partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por la ley 
procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita.

Explica CO RN EJO  CHÁVEZ que la fórmula adoptada por el Código, aunque de alguna 
manera es posible que haya tenido en cuenta los intereses de terceros, resulta obligando a los 
concubinos, en todo caso y para todos los efectos, a probar dentro de un juicio su condición 
de tales. Pero la ley exige un principio de prueba escrita.

La necesidad de un principio de prueba escrita resulta, como bien dice PLÁCIDO, exce
siva, debido a que, como precisa este autor, la posesión constante es una relación familiar que 
se caracteriza por la oralidad o por la simple concurrencia de circunstancias de comporta
miento que revelan su existencia, siendo la prueba testimonial la que asume mayor relevan
cia. Por ello, considera que tal requerimiento debería eliminarse.

BIGIO enumera supuestos de aquello que podría considerarse como un indicio y no una 
prueba plena: correspondencia, instrumentos privados, escritura pública, recibos de pago de 
materiales para la construcción de una casa edificada por ambos, cheques, recibos de servi
cios profesionales prestados al otro concubino, etc.

Como fuere, convengo con PLÁCIDO en que el principio de prueba escrita resulta 
excesivo y hasta contrario al hecho mismo de la posesión de estado. La exigencia traiciona 
el sentido mismo de ese permanente discurrir ante el otro y los demás, públicamente, como 
pareja; le quita significado.

Es cierto que en ello puede haber existido, de parte del legislador, temores o descon
fianza a la prueba testimonial que, a decir verdad, en los últimos tiempos ha perdido credi
bilidad. Pero ello no puede condenar a los concubinos a documentar su relación para que sea 
admitida por el derecho.

Pasando a otro aspecto de singular importancia, es necesario que la convivencia se 
pruebe ante el juez y que este la reconozca. Solo bajo esta pobranza se podrán alegar y exigir 
los derechos que la ley contempla para los concubinos. Ahora bien, los efectos de la sentencia398
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deben ser retroactivos a fin de cautelar de manera adecuada los derechos de los concubinos 
durante el plazo que han vivido juntos y adquirido bienes. No pueden regir únicamente para 
el futuro, deben ser necesariamente retroactivos.

PITTI ha precisado que los efectos retroactivos podemos situarlos fundamentalmente 
con relación a la presunción de paternidad y en lo referente al régimen económico, no así en 
lo que atañe a los derechos personales.

Por otro lado, jurisprudencia y doctrina han convenido en desdoblar la oportunidad de 
la pobranza en un proceso, según se trate de efectos entre los concubinos o frente a terceros.
Sin embargo, la jurisprudencia no ha sido lo uniforme que se esperaba.

Respecto de derechos personales, como es el caso de la pensión alimenticia o del pago de 
la indemnización en caso de cese de la unión por decisión unilateral, la prueba se puede llevar 
a cabo en el mismo proceso en el que se ejerzan tales pretensiones. Ejemplo de ello lo cons
tituye la sentencia de la Corte Suprema del 7 de junio de 1993 a la que antes me he referido.

En el caso de los derechos patrimoniales entre convivientes y de efectos frente a terce
ros, se sostiene que es necesario acreditar en un proceso previo y específico la convivencia 
y reclamar tales derechos patrimoniales en un segundo proceso. El énfasis recae de manera 
particular en el caso de ejercerse alguna pretensión ante los terceros a fin de que estos cuen
ten con seguridad (PLÁCIDO) y, por ello, no basta que en un juicio en el que se ve involu
crado un tercero los convivientes, sin haber acreditado en un proceso previo la cohabitación, 
convengan en que son pareja no casada.

Con relación a la necesidad de un juicio previo para ejercer una pretensión de orden 
económico por uno de los convivientes ante el otro, se ha pronunciado la Corte Suprema 
mediante sentencia de 1 de julio de 1996, en un caso en que se demandó la partición de un 
bien inmueble adquirido por los concubinos. Sin embargo, no siguió el mismo criterio en la 
causa 3952-97 resuelta el 21 de mayo de 1998, en la que en el mismo proceso en que se probó 
la cohabitación se ordenó la división y partición de un inmueble. Con relación a los efectos 
frente a terceros la misma Corte ha afirmado la necesidad de un proceso previo en el que se 
declare la existencia del concubinato; así lo ha resuelto mediante fallos de 12 de setiembre de 
1996, 4 de junio de 1998 y 10 de marzo de 1999.

Debo confesar mi desacuerdo con la exigencia, proveniente de doctrina y jurispruden
cia, con relación al proceso previo en el caso en que uno de los consortes reclame al otro dere
chos de naturaleza patrimonial. Al parecer se ha perdido la brújula de aquel principio de la 
economía procesal. Si de lo que se trata es de ejercer una pretensión de tal naturaleza y en el 
mismo litigio es posible acreditar la existencia de un concubinato, no entiendo por cuál razón 
atendible se posterga la necesidad de tutela de los justiciables. Bajo este argumento, que no 
traduce ninguna necesidad de seguridad o garantía del conviviente emplazado, se genera una 
innecesaria y viciosa duplicidad de juicios, de pleitos, de gastos, de esfuerzo, de pérdida de 
tiempo que puede conducir a que el concubino que pretenda ser astuto disponga, en el entre
tanto, del bien o bienes, con un grave perjuicio del otro. Este criterio jurisprudencial debe ser 
prontamente abandonado, pues nada justifica esa insólita distinción en la relación de la pareja.

En el caso de terceros es comprensible que en un proceso en que alguien ajeno a la fami
lia no casada reclame a uno de los miembros de esta un derecho no baste que su pretensión se 
pueda ver afectada con la alegación de un tercero procesal (el concubino no emplazado). Sin 
embargo, esta solución es una ilusión. Si alguien contrata con uno de los consortes y luego el 
otro reclama, pese a que cuente con un pronunciamiento judicial previo, el tercer adquirente 399



ART. 326 DERECHO DE FAMILIA

se verá protegido por los artículos 948 o 2014 del Código Civil, según se trate de bienes mue
bles o inmuebles. Basta para ello revisar lo resuelto por la Corte Suprema en la causa 1620- 
98 mediante sentencia del 10 de marzo de 1999. La exigencia de juicio previo para oponer 
derechos a terceros es ociosa, a no ser que se le dé adecuada publicidad. De allí que resulte 
de sumo interés lo señalado en el quinto considerando de la sentencia del 12 de setiembre de 
1996 del Tribunal Supremo (causa 688-95), en el que se dijo textualmente:

“Quinto.- Que, en ese sentido el doctor Cornejo Chávez indicaba que el medio que tienen los 
concubinos para dar a conocer a los terceros la existencia de la unión, es hacer que el juez ante 
quien han acreditado su unión, notifique con dicha sentencia a los terceros que ellos indiquen, 
finalidad que también se consigue inscribiendo dicha resolución registralmente en las partidas 
correspondientes a los bienes comunes”.

No obstante, sin una adecuada publicidad toda exigencia de juicio previo es inútil.

El más alto tribunal ha consagrado la imprescriptibilidad de la declaración de un con
cubinato. Como se lee en la edición digital del periódico La Ley (del grupo Gaceta Jurídica) 
del 25 de febrero de 2015:

“La Corte Suprema ha señalado que cualquiera de los exconvivientes puede solicitar judicial
mente la declaración de unión de hecho, sin que esa pretensión se encuentre sujeta a algún plazo 
prescriptorio. Afirma que este es un derecho fundamental y, por lo tanto, no puede aplicársele el 
plazo de prescripción de 10 años previsto para la acción personal en el inciso 1 del artículo 2001 
del Código Civil.

Cualquiera dé los exconcubinos puede solicitar judicialmente la declaración de unión de hecho, 
sin que esa pretensión se encuentre sujeta a algún plazo prescriptorio. En este sentido, el criterio 
de la Corte Suprema, expresado en la Cas. N ° 1532-2013-Lambayeque, es claro: al ser reconocido 
como un derecho fundamental, la declaración de unión de hecho goza de imprescriptibilidad.

En dicho pronunciamiento se desechó la tesis por la cual la pretensión de reconocimiento de 
unión de hecho está sujeta a l plazo de prescripción de 10 años, prevista para la acción personal 
en el inciso 1 del artículo 2001 del Código Civil”.

La Corte Suprema argumenta acertadamente que el artículo 4 de la Constitución pro
tege toda clase de familia y no solo la basada en el matrimonio. Pero va más allá y señala que 
de conformidad con el artículo 17 de la Convención Americana de Derechos Humanos, el 
artículo 23 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el artículo 
15.1. del Protocolo de San Salvador, toda persona tiene el “derecho fundamental” de cons
tituir una familia. Y amparándose en que el artículo 5 de la Constitución permite “fundar 
una familia” a través de la conformación de una unión de hecho, ese derecho es un “derecho 
humano” que como tal es imprescriptible según la Convención de Viena.

6. ¿Tienen los convivientes otros derechos?
Conviene ahora preguntarse si los convivientes tienen otros derechos. La respuesta, claro 

está, es negativa. Pero nos preguntamos si, habida cuenta de la realidad familiar que cons
tituyen debería reconocérseles algunos otros. Inclusive, derechos que no necesariamente se 
vinculen con la situación familiar propiamente dicha sino con el fundamento de la prerroga
tiva que hoy en día les viene negada.

Veamos, brevemente, si es posible o no llegar a alguna conclusión.
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a) Derechos sucesorios

El tema no presentaba, hasta hace poco, ningún cuestionamiento. Era unánime seña
lar, dentro de la escasa doctrina, que los convivientes no heredan. De manera imprevisible, 
cuando ningún civilista se había detenido a pensar sobre la materia, la Comisión de Consti
tución, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congreso de la República, a la cual 
se le había encomendado elaborar un Anteproyecto de Ley de reforma de la Constitución, 
publicó, en abril del año 2002, su propuesta para el debate y generó un par de opiniones 
opuestas que vale la pena repasar.

En efecto, en el artículo 21 de dicho Anteproyecto, la referida Comisión propuso el 
siguiente texto:

“Artículo 21- Uniones de pareja

La unión estable de varón y mujer, libres de impedimento matrimonial, genera derechos
hereditarios y alimentarios así como da lugar a una comunidad de bienes, de conformidad
con la ley”.

No me voy a detener en la deficiente redacción, pero creo que es evidente. Preocupado 
por la inclusión de los derechos hereditarios, LO H M A N N  se despachó en contra de dicha 
propuesta. Sostuvo LO H M A N N  que la Constitución actual, en su artículo 2.16, confunde 
herencia con sucesión patrimonial por causa de muerte. La sucesión en los bienes, derechos y 
obligaciones puede ser a título de herencia o de legado. Aclara que el ordenamiento peruano 
distingue cuatro calidades hereditarias: a) heredero legal, hasta el cuarto grado de consan
guinidad (en ausencia de testamento); b) heredero testamentario, que puede ser o no legiti
mario; c) heredero voluntario, designado en testamento y no necesariamente legitimario; d) 
legitimario, el acreedor de la legítima (ascendientes, descendientes y cónyuge).

Para LO H M A N N , el Código reconoce al cónyuge sobreviviente los mismos derechos 
de legítima que a los ascendientes y descendientes con el objeto de reforzar la institución 
matrimonial. Por ello, estima que reconocer derechos hereditarios al concubino suscita una 
serie de problemas.

Entre tales inconvenientes, el autor entiende que con la propuesta se contradice el reco
nocimiento de la familia y del matrimonio. Para el jurista no se puede tratar por igual al 
matrimonio y a las uniones de hecho, pues a los desiguales hay que tratarlos desigualmente. 
Si no se puede obligar a nadie a casarse, añade, tampoco se puede obligar a los efectos here
ditarios propios del matrimonio. Y lo que la ley quiere -indica- es favorecer el matrimonio.

Considera que reconocer una comunidad de bienes no significa que deba reconocerse, 
también, efectos hereditarios, dado que la regulación de la comunidad patrimonial en cues
tión tiende a evitar el empobrecimiento de alguno de los convivientes cuando hubo de por 
medio un esfuerzo y sacrificio común. Distinto es, dice, regular derechos sucesorios, cuyo fin 
no es evitar un empobrecimiento injusto sino, más bien, un posible enriquecimiento.

Además, se pregunta qué ocurrirá con la aplicación de instituciones como la deshereda
ción, y cuál sería el tratamiento de un varón que hubiera tenido varias uniones. O el caso de 
quien luego se casa. Sobre ello alega que no sería razonable que el cónyuge supérstite tenga 
derechos iguales que el exconcubino, concluyendo que, en su opinión, la propuesta deforma 
todo el Derecho Sucesorio.
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La propuesta, mientras se publicaba la opinión de LO H M A N N , fue suprimida en la 
última versión del Proyecto de reforma constitucional. Pese a ello, JU A N  ESPINOZA, en la 
misma publicación, salió en defensa de la propuesta original.

En efecto, ESPINOZA cuestiona que se haya suprimido la inclusión de “derechos here
ditarios y alimentarios” sugerida por la Comisión. Para este autor, la protección de la familia 
debía englobar todo tipo de familia, sea matrimonial o no. Anotaba que, en medios como 
los nuestros, la decisión de no casarse tiene más que ver con motivos culturales o económi
cos, antes que en un simple deseo de evitar el matrimonio.

Para este autor la ley debió desarrollar pormenorizadamente la equiparación de los dere
chos existenciales entre matrimonios y uniones de hecho, entre los cuales considera que se 
encuentran comprendidos los alimentarios y hereditarios.

La discusión acabó con la promulgación de la Ley N ° 30007, publicada el 17 de abril de 
2013 en el diario oficial, que consagró los derechos sucesorios a los concubinos.

Dicha ley, claro está, precisa de ciertos requisitos que son, en lo fundamental, dos: (a) 
que la unión de hecho dé lugar a derechos sucesorios reúna las condiciones señaladas en el 
artículo 326 del Código Civil y (b) que se encuentre vigente al momento del fallecimiento 
de cualquiera de sus miembros. Por lo demás, como precisa el artículo 3 de la norma en 
cuestión, la convivencia debe encontrarse inscrita en el Registro Personal (de acuerdo con el 
artículo 49 de la Ley N ° 26662) pero esa carencia se puede suplir si el conviviente supérstite 
recurre al reconocimiento judicial.

Como dice BEN JA M ÍN  AGUILAR, la importancia de la ley, no solo refleja la reali
dad peruana, en tanto que ha recogido lo que siempre ha existido, uniones concubinarias que 
fundan familia, sino también el haber conferido a los convivientes, en materia sucesoria, un 
trato paritario o similar a la de los cónyuges, que pasan a ser, en la sucesión legal, herederos 
legales de tercer orden pero privilegiado, por cuanto además heredarán al causante (su com
pañero de vida) conjuntamente con los hijos de este, heredarán al causante con los ascendien
tes de este, y si no hubiera ni descendientes, ni ascendientes, terminarán heredando todo el 
patrimonio del causante.

b) Derecho a la adopción

Este es otro cambio fundamental entre los nuevos derechos reconocidos a la unión de 
hecho. La Ley N ° 30311, Ley que permite la adopción de menores de edad declarados judicial
mente en abandono por parte de las parejas que conforman una unión de hecho, se encuen
tra vigente a partir del 19 de marzo de 2015.

Me parece muy acertado lo que señala CASTRO  AVILES cuando señala que esta norma 
no se debe leer como el derecho al hijo de las uniones de hecho -sino todo lo contrario- de 
proporcionar una familia a un niño que lo necesita con el objetivo de restaurarle su derecho 
a vivir en familia.

La unión de hecho apta para la adopción debe satisfacer los requisitos legales estableci
dos del numeral 326 del Código Civil sin perjuicio de la aptitud e idoneidad -com o fami
lia adecuada para el posible adoptado- que deben exhibir los concubinos los cuales, ambos, 
deberán estar de acuerdo en llevar adelante el proceso pues para estos fines se les equipara a 
un matrimonio y, como resulta obvio, en este último caso ambos cónyuges deben consen
tir en la adopción.
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c) Derecho a la continuación en el arrendamiento

Al haberse concedido derechos sucesorios al concubino y considerarlo como heredero 
forzoso, será de aplicación el artículo 1710 del Código Civil el mismo que sanciona la conti
nuación en el arrendamiento únicamente a favor de los herederos que no expresen su volun
tad de extinguir el contrato cuando fallece su antecesor que era quien tenía la condición de 
arrendatario.

La finalidad de la norma es proteger al heredero en cuanto tal (ascendientes, descendien
tes, cónyuge, concubino, etc.) al garantizar el derecho a permanecer en la vivienda y resolver 
el problema del techo bajo el cual habitaban (y podrían continuar residiendo) quienes con
vivieron con el causante.

Este es un derecho que solo puede formar parte de las nuevas prerrogativas desde el año 
2013 que ya existía en otros países como Italia, España o Francia.

d) Derecho a la indemnización por muerte del concubino

Comentan Mécary y Levoy-Forgeot que en 1937 la Cámara Civil de la Corte de Casa
ción francesa rechazó la demanda de indemnización de una concubina que había empla
zado al responsable de la muerte de su compañero. La Corte consideró que era indispensa
ble exhibir un interés legítimo jurídicamente protegido para obtener la reparación, cuestión 
que no se había dado, pues la actora vivía fuera de matrimonio (único modelo legitimador 
de la familia, como hemos dicho). Después de más de veinte años, en 1959, la Cámara Penal 
(o Criminal) de la misma Corte admitió la indemnización siempre que el concubinato fuera 
estable y no adulterino.

Fue necesario esperar hasta el 27 de enero de 1970 para que la Cámara Mixta de la Corte 
de Casación (lo que en el Perú sería un Pleno Casatorio) unificara los criterios de ambas Salas, 
admitiendo la indemnización a favor del conviviente supérstite por la pérdida de su consorte 
aun cuando este hubiere estado casado.

En Italia el panorama es similar, pues en este país la Corte de Casación, mediante fallo 
del 27 de octubre de 1994, ha considerado que: “dado que el daño sufrido por el tercero 
[daño moral] es excepcionalmente resarcible bajo el único presupuesto de haber sido ‘cau
sado’ por un hecho ilícito penalmente calificado, la tutela resarcitoria debe fundarse en una 
relación de interés del tercero con el bien protegido con la norma incriminatoria, argumen
tare , en vía de inferencia empírica, en base a un estrecho vínculo familiar (o parafamiliar, 
como la convivencia more uxorio \

En nuestro medio, Espinoza ha reclamado el mismo derecho a favor del concubino, bajo 
la argumentación de que la conviviente, ante tal lesión, es titular de un interés legítimo que 
no puede quedar desamparado, basándose en el artículo 4 de la Constitución, que protege a 
la familia sin distingos basados en el vínculo matrimonial.

En todo caso, debe tenerse presente dos cuestiones: a) no solo se debe reparar el daño 
moral sino también la privación del sustento del conviviente de modo que no quede desam
parado y, b) para ello será indispensable modificar el artículo VI del Título Preliminar del 
Código Civil que limita la acción sustentada en el interés moral (no así el económico, y ello es 
ya bastante para reclamar el resarcimiento por la pérdida de los ingresos del concubino muerto) 
al agente (actor) y a su familia, dentro de la cual el Código no incluye a los convivientes.
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e) Otros derechos

Para terminar, considero que, siguiendo la misma orientación, deben replantearse los 
fundamentos de instituciones como las convenciones patrimoniales, el patrimonio familiar, 
la institución del apoyo, la protección del honor e intimidad del consorte fallecido, así como 
en la legislación de trasplantes de órganos para dar lugar o cabida a los convivientes, siempre 
que cumplan las condiciones del artículo 326 del Código Civil.

7. La legislación fuera del Código Civil y el concubinato
La importancia del concubinato aprehendida como situación familiar se revela en una 

serie de normas ajenas a la legislación civil. Aunque no voy a pasar revista a la frondosa hoja
rasca, pues desborda mi intención y esfuerzo, mencionaré algunas normas que me parecen 
más que importantes.

Es apabullante, por lo demás, la innumerable cantidad de disposiciones que toman al 
conviviente como familiar para impedir determinados cargos, especialmente en la legislación 
que regula el ejercicio de funciones en la Administración Pública. Baste navegar en una de 
las compilaciones multimediales para comprobar el aserto.

Así, por ejemplo, en materia penal, el Código Penal considera (art. 107) parricidio a 
quien, a sabiendas, mata -entre otros- a su concubino, en cuyo caso será reprimido con pena 
privativa de libertad no menor de quince años.

El artículo 180, que prevé el delito de rufianismo, sanciona al que explota la ganancia 
deshonesta obtenida por una persona que ejerce la prostitución imponiéndole una pena pri
vativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho años. Si la víctima es menor de catorce 
años, o cónyuge, conviviente, descendiente, hijo adoptivo, hijo de su cónyuge o de su convi
viente o si está a su cuidado, la pena será no menor de cuatro ni mayor de doce años.

También se contempla, en el numeral 181, relativo al delito de proxenetismo, al con
viviente, sancionando al que lo compromete, seduce, o sustrae para entregarlo a otro con el 
objeto de practicar relaciones sexuales, o que lo entrega con este fin, en cuyo caso la pena será 
no menor de cinco ni mayor de doce años.

En materia de faltas, se sanciona en el artículo 442 del Código Penal a quien maltrata 
de obra a otro, sin causarle lesión, con prestación de servicio comunitario de veinte a treinta 
jornadas o de treinta a sesenta días-multa, cuando el agente es cónyuge o concubino.

El Código Procesal Civil, (con Texto Unico Ordenado aprobado por D.S. N ° 10-93-JUS) 
también contiene normas alusivas a la convivencia more uxorio.

Así, por ejemplo, el artículo 220 prescribe que nadie puede ser compelido a declarar 
sobre hechos que conoció bajo secreto profesional o confesional y cuando por disposición de 
la ley pueda o deba guardar secreto. Añade que tampoco puede el declarante ser obligado a 
contestar sobre hechos que pudieran implicar culpabilidad penal contra sí mismo, su cónyuge 
o concubino, parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

A su turno, el artículo 229, prohíbe que declare como testigo el concubino, salvo en 
asuntos de derecho de familia o que lo proponga la parte contraria (inciso 3), porque entiende 
que se trata de una persona que pertenece al grupo familiar.
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Con idéntico fundamento, el numeral artículo 229 del mismo código prohíbe decla
rar como testigo al pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o tercero de afini
dad, al cónyuge o concubino, salvo en asuntos de derecho de familia o que lo proponga la 
parte contraria.

Las prohibiciones se extienden a los jueces, a fin de que no dirijan un proceso cuando 
su concubino tiene vinculación con las partes del proceso (art. 305), pudiendo ser recusado 
por tal razón (art. 307). Sin embargo, la Ley Orgánica del Poder Judicial, le permite defen
der o asesorar una causa propia o de su concubino (art. 196, inc. 1).

En materia laboral, Decreto Legislativo N ° 688, Ley de Consolidación de Beneficios 
Sociales, concede al trabajador empleado u obrero el derecho a un seguro de vida a cargo de 
su empleador, una vez cumplidos cuatro años de trabajo al servicio del mismo. El seguro de 
vida es de grupo o colectivo y se toma en beneficio del cónyuge o conviviente y de los descen
dientes (art. 1). Para tal efecto, el artículo 16 de dicha Ley señala que, tratándose de las unio
nes de hecho, la compañía de seguros consignará ante el Juzgado de Paz Letrado el importe 
del capital asegurando que pueda corresponder al conviviente que figure en la declaración 
jurada o testamento por escritura pública.

La Ley de Compensación por Tiempo de Servicios, con Texto Unico Ordenado apro
bado por D.S. N ° 001-97-TR, en su artículo 39 dispone que la compensación por tiempo de 
servicios tiene la calidad de bien común solo a partir del matrimonio civil, o de haber trans
currido dos años continuos de la unión de hecho.

De acuerdo al artículo 54 de dicha Ley, el depositario de la Compensación, a solicitud 
de parte, entregará, sin dilación ni responsabilidad alguna al cónyuge supérstite o al convi
viente a que se refiere el artículo 326 del Código Civil, que acredite su calidad de tal, el 50 
% del monto total acumulado de la compensación por tiempo de servicios y sus intereses, en 
caso el trabajador hubiese fallecido.

También las Normas Técnicas del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, 
(Decreto Supremo N ° 003-98-SA), que conceden cobertura en caso de invalidez por trabajo 
de riesgo al servidor o sus beneficiarios contra los riesgos de invalidez o muerte producida 
como consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad profesional, otorgando las siguien
tes prestaciones mínimas la pensión de sobrevivencia, de invalidez y gastos de sepelio, hace 
participar como uno de los beneficiarios del trabajador al concubino.

En materia de seguridad social, la Ley de Modernización de la Seguridad Social en Salud, 
Ley N ° 26790, considera beneficiario al concubino a que se refiere el artículo 326 del Código 
Civil, cuando no es afiliado.

La Ley del Sistema Privado de Pensiones, con Texto Unico Ordenado aprobado por D.S. 
N ° 004-98-EF, incluye al conviviente como beneficiario de las pensión de sobrevivencia.

A ello se suma la sentencia del Tribunal Constitucional en la causa seguida por Janet 
Rosas Domínguez (Exp. N ° 06572-2006-PA/TC) del 6 de noviembre de 2007 que recono
ció el derecho a la pensión en el sistemaprevisionalpúblico así como la Ley N ° 29451 que adi
ciona el artículo 84-A al Decreto Ley N ° 19990 para regular el nuevo régimen especial de 
jubilación para las sociedades conyugales y las uniones de hecho. El D.S. N ° 116-2010-EF, 
mediante el cual se aprobó el Reglamento de la Ley N ° 29451 establece los requisitos y pro
cedimientos que deberán cumplir los convivientes que deseen acceder a este régimen especial.
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En materia tributaria, la Ley del Impuesto a la Renta, con Texto Único Ordenado apro
bado por Decreto Supremo N ° 054-99-EF, considera como gasto deducible, a fin de esta
blecer la renta neta de tercera categoría, la prima de seguro de salud que pague el empleador 
para el cónyuge e hijos del trabajador, comprendiéndose, además, al concubino (a) del traba
jador, según el artículo 326 del Código Civil.

Con este rápido recuento de las pocas normas mencionadas (que no son todas las exis
tentes y es, por ello, incompleta), hemos podido comprobar que la situación jurídica del con
cubino ha coloreado una diversidad de sectores de la legislación, lo que pone en evidencia que 
es necesario reconocer su inocultable gravitación para el derecho que nos debe instar a ponde
rar su verdadera posición al interior de la famila de hoy, pues en esta el conviviente ha pasado 
a tener un lugar propio que solo los ciegos se niegan a admitir y al no tener presente que es 
la Constitución la que ordena su protección independientemente de su origen o fundación.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Unión de hecho: reconocimiento constitucional

12. Como es conocido, tradicionalmente la unión de hecho -también denominada concubinato o unión extramatrimonial- 
concitaba una percepción negativa y de rechazo por parte de cierto sector de la sociedad, concibiéndola como una forma de 
vida inmoral, situación que no se condecía con la realidad, tradiciones y cultura de otro gran sector de la sociedad peruana.
Reflejo de ello era la ausencia del reconocimiento de efectos legales a este tipo de uniones. No obstante, el incremento de las 
prácticas convivenciales y la mayor secularización de la sociedad y del Estado (y su legislación) fue imponiendo un contexto 
a partir del cual se comenzaron a plantear respuestas -primero jurisprudencialmente y luego a nivel Constitucional- a esta 
realidad social. (...) 13. Pero esta constitucionalización de la entidad, también implica el reconocer ciertos efectos jurídi
cos entre quienes conforman la unión de hecho. Si bien se está ante una institución que se fundamenta en la autonomía de 
la voluntad de quienes la integran y que en puridad se caracteriza por su informalidad en cuanto a su inicio y su desarro
llo, no es menos cierto que el Estado puede intervenir y regular conductas a fin de evitar situaciones no deseadas en la socie
dad. Así pues, la Constitución reconoce una realidad pero al mismo tiempo, la encausa dentro de los valores constituciona
les a fin de hacerla compatible con el resto del ordenamiento. En tal sentido, a fin de evitar que el aporte realizado por la 
pareja durante la convivencia sea apropiado por uno de ellos, en desmedro del otro, la Constitución reconoció expresamente 
el régimen de gananciales a estas uniones, en cuanto les sea aplicable. { ...}  15. Importante doctrina ha considerado que la 
unión de hecho puede distinguirse de la siguiente manera: concubinato en sentido estricto (propio o puro) y concubinato en 
sentido amplio (impropio o concubinato adulterino). El primero de ellos supone que los individuos que conforman las unio
nes de hecho no tienen impedimento alguno para contraer matrimonio. Es decir, se encuentran aptos para asumir el matri
monio. En cambio, el segundo caso abarca a aquellas parejas que no podrían contraer nupcias debido a que uno de ellos o 407
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los dos tiene ya un vínculo matrimonial con tercera persona, o se encuentran impedidos de casarse por cualquier otra causal. 
Estando a lo expuesto por la Constitución es claro que nos encontramos ante un concubinato en sentido estricto, puro o pro
pio. (STC Exp. N ° 06572-2006-PA/TC).

La declaración jurada de convivencia, fotos familiares y la declaración jurada del impuesto de licen
cia municipal de funcionamiento no acreditan por sí solos la unión de hecho

2.3.5. De otro lado la demandante sostiene que con anterioridad a la celebración de su matrimonio mantuvo una unión 
de hecho (convivencia) por más de 40 años con su causante; sin embargo, en autos no obra documentación idónea que acre
dite tal afirmación, toda vez que la declaración jurada de convivencia suscrita por la adora, las fotos familiares y la 
declaración jurada del impuesto de licencia municipal de funcionamiento del distrito de A te-Vitarte que adjunta, no acre
ditan por si solos la unión de hecho y por ende que la adora tenga derecho a una pensión de viudez (ff. 6 a 12) (Exp. 
N° 01632-2013-PA/TC).

CORTE SUPREMA

Prueba de la unión de hecho: Denuncias policiales por violencia familiar y solicitud de préstamo bancario

Si se tiene en cuenta que las instancias de mérito han establecido que con las fotografías que obran en autos se acredita que 
las partes compartieron determinadas vivencias, además con la constancia policial de fojas catorce se acredita que el deman
dado se había retirado del hogar conyugal, asimismo con los certificados policiales que obran en autos se tiene que entre 
las partes existieron problemas de violencia familiar y que de la constancia emitida por el representante legal de OREAR 
Tacna - agencia lio- se tiene que ambas partes se presentaron como cónyuges ante dicha entidad crediticia llegando a obte
ner dos créditos; en consecuencia, al haberse determinado una relación sostenida entre las partes, la denuncia formulada 
debe desestimarse. (Cas. N° 2686-2009-Moquegua).

PLENOS JURISDICCIONALES

Tratamiento de los procesos de divorcio cuando se ampara la demanda de divorcio por causal regu
lada como “divorcio sanción” y la reconvención como “divorcio remedio” y viceversa

El Pleno acordó por MAYORIA: ‘Amparada la demanda sobre la causal de divorcio sanción (adulterio) conjuntamente 
con la reconvención sobre divorcio por la separación de hecho, deberá considerarse el fenecimiento de la sociedad de ganan
ciales a partir de la fecha en la cual se produjo la separación, prevaleciendo de este modo las reglas para el divorcio remedio 
siempre que se haya cautelado la estabilidad económica del cónyuge que resulto perjudicado por la separación de hecho. La 
fecha de fenecimiento de la sociedad de gananciales dependerá de cada caso concreto debiendo el juez evaluar las circuns
tancias de cada hecho que motivo el divorcio” (Pleno Jurisdiccional Distrital Familia 2012 - Lima. Tema N ° 2: 
Tratamiento de los procesos de divorcio cuando se ampara la demanda de divorcio por causal regulada como 
“divorcio sanción” y la reconvención como “divorcio remedio” y viceversa).

Uniones de hecho simultáneas o paralelas

Si dos o más personas solicitan judicialmente el reconocimiento de uniones de hecho simultáneas o paralelas con la misma per
sona del sexo opuesto ¿A cuál de ellas debe reconocerse dicha situación jurídica? El Pleno acordó por MAYORIA: “Tratán
dose de uniones de hecho simultáneas o paralelas con la misma persona del sexo opuesto, si bien en aquellos casos se encuentra 
ausente el elemento de la singularidad; sin embargo, se debe reconocer la unión de hecho de la accionante que actuó conforme 
al principio de la buena fe” (Pleno Jurisdiccional Distrital de Familia 2013-Lima. Acuerdo N ° 1: Uniones de 
hecho simultáneas o paralelas).
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CAPITULO TERCERO 
Separación de patrimonios

Caracteres del régimen de separación de patrimonios

Artículo 327.- En el régimen de separación de patrimonios, cada cónyuge conserva a  ple
nitud la propiedad, administración y disposición de sus bienes presentes y futuros y le 
corresponden los frutos y productos de dichos bienes.

Concordancias:
C.C. arts. 2 9 5 ,  2 9 9 .  7 ); D.S. 001-97-TR*»-/. 5 4

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

El régimen de separación de patrimonios, también denominado “régimen de separación 
de bienes”, se constituye en un régimen general y autónomo, “que se gobierna por el princi
pio de la independencia entre los cónyuges en la titularidad de los bienes y en la gestión de 
los mismos” (ARIAS-SCHREIBER).

Se caracteriza este régimen, pues, por regular las relaciones patrimoniales entre los cón
yuges partiendo de que no existe entre ellos una masa patrimonial común, de tal forma que 
no hay unión o confusión de patrimonios del esposo y la esposa, porque los mismos están 
escindidos o separados entre sí (PERALTA), teniendo cada uno de los esposos patrimonio 
propio, como si fueran solteros.

Si bien se ha hecho uso escaso de este régimen -incluido como régimen alternativo en 
1984-, progresivamente la decisión por esta opción ha ido incrementándose en los últimos 
años, debido a los cambios producidos en la sociedad. Al respecto, se ha afirmado que “en los 
países latinos, hay un sector de población que se interesa por esta forma matrimonial; es el 
sector compuesto por quienes van a un segundo matrimonio. Pensemos que quienes pasaron 
ya por un divorcio tienen tal vez hijos de la unión anterior, tiene él su almacén de la esquina 
y ella su tienda de ropa de mujeres, y se casan, no a los 24 o a los 25 años en el maravilloso 
desorden del romanticismo donde no se piensa en nada, sino que se casan con la prudencia 
que impone una primera frustración y con las responsabilidades de lo que ha quedado del 
primer matrimonio, los chicos y los bienes que durante diez o veinte años han ido reuniendo; 
este sector de segundos matrimonios es el que, en los países latinos, elige particularmente 
el régimen de separación de bienes. En Francia prefieren este régimen los comerciantes y los 
industriales con negocios en marcha, particularmente cuando se casan pasada cierta edad; 
en Francia, el 85 % de la población es asalariada y es la que compone la inmensa mayoría 
de población que no hacen convenciones matrimoniales; en el resto, particularmente entre 
empresarios, comerciantes, industriales, es donde se hace convención y, generalmente, se elige 
el régimen de separación de bienes (BOSSERT).

Ahora bien, es conveniente precisar que la referida independencia es absoluta respecto 
de la titularidad de los bienes, los cuales ingresan al patrimonio exclusivo de cada uno de los 
cónyuges, no existiendo bienes comunes, pues no hay sociedad de gananciales. Esto significa 
que pertenecen a cada cónyuge los bienes que ya tuviese en el momento de iniciarse el régi
men patrimonial, y los que adquiriese después con recursos propios o sustitución, así como 
los frutos y productos de estos.
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No hay comunidad, pero nada obsta a que sí podría haber copropiedad, donde cada uno 
de los copropietarios es titular único y exclusivo de su cuota ideal sobre el bien.

Con relación a la facultad de administración y disposición o gravamen de sus bienes 
propios, la independencia del cónyuge titular del bien - o  bienes- por la cual este goza a ple
nitud las potestades de administración, sin que el otro cónyuge pueda interferir en dicho 
manejo, esta facultad tiene algunas limitaciones que se fundamentan en la afectación de la 
vida familiar - la  familia entendida como padres e hijos comunes, incluyendo los que ambos 
hayan adoptado-, pues la regla general aplicable es que las cargas y necesidades familiares 
(el sostenimiento del hogar) serán atendidas (artículo 300) por ambos cónyuges de acuerdo 
a sus posibilidades (ver comentario al artículo 300).

El sostenimiento del hogar incluye gastos tales como los de alquiler del inmueble que 
se utiliza de vivienda, arbitrios municipales, energía eléctrica, agua, gas, teléfono del domi
cilio, artículos de limpieza, pago al servicio doméstico, guardianía, mantenimiento en gene
ral. También, por cierto, los gastos de alimentación, salud y asistencia de los cónyuges, y los 
gastos provenientes de las obligaciones que genera la patria potestad, como el sostenimiento, 
protección, salud, educación y formación de los hijos (artículos 235, 287 y 423).

En síntesis, ambos cónyuges responden de las obligaciones contraídas en el ejercicio de 
la potestad doméstica, siendo el interés familiar el principio rector para la administración de 
los bienes, en función del cual se restringe o suprime algún acto de gestión de los bienes que 
lo perjudica o se impone la realización de un acto que demanda.

“Así como el ejercicio de la propiedad debe realizarse en armonía con el interés social, 
la gestión de los bienes en el matrimonio debe responder al interés familiar. Este se impone 
como un límite natural a la administración y disposición de bienes propios y sociales; se 
constituye, pues, en la medida necesaria para afectar patrimonialmente a la familia y que, de 
hecho, los cónyuges utilizan en un matrimonio normal” (PLÁCIDO).

Por ello, no cabe la independencia absoluta en cuanto a los actos de administración o 
disposición, pues siempre estará moderada o atenuada por estas obligaciones.

Es importante señalar que cualquiera de los cónyuges, voluntariamente, puede enco
mendar o encargar la administración de sus bienes al otro cónyuge, e inclusive a un tercero, 
mediante poder con facultades generales o especiales.

Al fenecer el régimen de separación de patrimonios, deben entregarse a su propietario 
los bienes que estuviesen en poder del otro cónyuge, a menos que medie alguna eventuali
dad que autorice el derecho de retención, por ser este acreedor de aquel y su crédito no está 
suficientemente garantizado (PLÁCIDO).

Resulta conveniente recordar que, a diferencia del régimen de gananciales, el de sepa
ración de patrimonios requiere ser inscrito en el Registro Personal, tanto si es elegido antes 
del matrimonio como si se opta por él durante el transcurso de este.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La hipoteca supone que ambos cónyuges garantizaban obligaciones comunes o individuales

Sétimo - Que, en este punto, debe indicarse que el Banco recurrente ha señalado que aplicando los criterios de la buena fe debe 
entenderse que la modificación del término “CLIENTE”por “LOS CLIENTES” en la Escritura de Precisión, Extensión 
y Ratificación de Hipoteca, supone que ambos cónyuges garantizaban obligaciones comunes o individuales. Este Tribunal 
Supremo estima que el cambio de expresión no es lo suficientemente claro para concluir que los cónyuges garantizaban tam
bién obligaciones personales, por el contrario, que el Banco haya suscrito convenio con uno solo de los demandados, a sabien
das que los anteriores contratos fueron firmados de manera conjunta por las persotias que constituían la sociedad conyugal y 
que la separación de patrimonios fue inscrita en los Registros Públicos en marzo del dos mil ocho, elimina su buena fe, pues 
denota una conducta inapropiada para una entidad crediticia cuya labor de colocación de préstamos y de elaboración de 
contratos que garanticen la deuda y su cobro posterior los obliga por la función propia y normativa de sus operaciones y ser
vicios en instrumentos hipotecarios, los hace conocedores de la precisión que debe existir en la celebración de este tipo de actos 
jurídicos, tanto en el contenido del programa contractual como en la obligación de identificar a los sujetos obligados a cum
plirlos. Por consiguiente, no puede utilizar su propia negligencia para lograr interpretación favorable a sus intereses en des
medro de quien no participó en la suscripción del contrato que originó la deuda que ahora pretende ejecutar, más aún si el 
pagaré puesto a cobro fue suscrito en el dos mil diez cuando los patrimonios de Delgado Vásquez y Paz Larrea ya habían 
sido separados. En suma, la buena fe no es sinónimo de ingenuidad o irresponsabilidad contractual; supone, por el contra
rio, haber obrado con diligencia (Cas. N ° 3276-2012-Lima).

No puede procederse a la liquidación de la sociedad de gananciales derivada de la unión conviven- 
cial realizada antes del matrimonio

Sétimo - Que, como los bienes materia de la litis han sido adquiridos durante el matrimonio de los demandantes y muchos 
años después de la celebración de dicho enlace, no puede procederse a la liquidación de la sociedad de gananciales deri
vada de la unión convivencial realizada antes del matrimonio, incluyendo estos bienes, dentro del inventario y proceder 
de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 320, 321 y 326 del Código Civil, que resultan así aplicados indebidamente 
(Cas. N ° 3168-99-Cusco).

El régimen de separación de patrimonios es únicamente aplicable al matrimonio, mas no a las unio
nes de hecho

Cuarto - Que, el artículo trescientos veintiséis referido, al establecer que a las uniones de hecho les son aplicables el régimen 
de la sociedad de gananciales, lo hace como mandato imperativo, ello sin regular que tal régimen pueda ser modificado 
por el de separación de patrimonio, lo que se ve corroborado a l disponer que a dicha unión le son aplicables las normas del 
régimen de sociedad de gananciales en cuanto fuera jurídicamente posible; es decir, que no todas las disposiciones previstas 
para dicho régimen son extensivas a las uniones de hecho; Quinto.- Que, cabe mencionar que de conformidad con el artículo 
trescientos treinta y uno del Código Civil, el régimen de separación de patrimonios fenece por invalidación del matrimo
nio, divorcio, muerte de uno de los cónyuges y cambio de régimen patrimonial, supuestos que únicamente son aplicables a la 
figura jurídica del matrimonio, mas no a las uniones de hecho; Sexto - Que es por ello que al haber determinado las sen
tencias de mérito que la demanda es improcedente por haberse demandado la separación de patrimonio y no la liquidación 
de la sociedad de gananciales, se encuentran arregladas a derecho (Cas. N ° 1306-2002-Puno).
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Deudas personales

A rtículo 328.- C ada cónyuge responde de sus deudas con sus propios bienes.

Concordancias:
C.C. arts. 3 0 7 ,  3 0 8 , 3 0 9

R o x a n a  J im é n e z  V a r g a s - M a c h u c a

1. Introducción
En esencia, el régimen de separación de patrimonios se caracteriza porque dentro de él 

cada cónyuge conserva a plenitud la propiedad, administración y disposición de sus bienes 
presentes y futuros, y le pertenecen los frutos y productos de dichos bienes (CORNEJO), 
pues aquí no existe entre los esposos una masa patrimonial común, teniendo cada uno de 
ellos patrimonio propio, como si fueran solteros, con las limitaciones señaladas en el artículo 
300, concordado con el artículo 325, fundamentadas estas en la afectación de la vida fami
liar, ya comentadas (ver comentarios a los artículos 300 y 327).

Según el caso pues, el régimen de separación de patrimonios puede ser optado origina
riamente o con posterioridad a la celebración del matrimonio (ya sea por decisión volunta
ria o en los casos especiales, como la proveniente de demanda de separación de patrimonios 
por uno de los cónyuges cuando el otro ha abusado de las facultades que le corresponden o 
actúa con dolo o culpa, o la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges) -en  cuyo caso 
habrá que efectuar la liquidación y partición del régimen de comunidad-, el patrimonio de 
cada cónyuge queda constituido con los bienes que eran propios, con los gananciales que le 
fueron adjudicados en la partición (exgananciales) y con los bienes que sigan incorporándose 
a su patrimonio después de la disolución de la sociedad de gananciales (M EN D EZ COSTA).

Como manifestación de esta autonomía patrimonial de los cónyuges, de la misma manera 
como son titulares del activo también lo son del pasivo que les afecte; por lo tanto, las obligacio
nes que contraigan por sí solos serán atendidas con sus bienes propios (ARIAS-SCHREIBER).

Sin embargo, es necesario efectuar una precisión en este punto. Es menester distinguir 
el tipo de obligación que contrae el cónyuge, en el sentido de si es en su propio beneficio, o 
en beneficio de la familia.

2. Deudas propias de los cónyuges
Las obligaciones contraídas por cada cónyuge son de su exclusiva responsabilidad, las 

asume él solo, y el acreedor no puede perseguir el patrimonio privativo del otro cónyuge. 
Todas estas deudas son, pues, personales de quien las contrajo o quedó sujeto a ellas en vir
tud de acto ilícito o de la ley, y por ellas son ejecutables todos sus bienes sin distinción, de 
acuerdo a los principios generales.

Este régimen patrimonial es frecuente en los casos en que uno de los cónyuges desem
peña actividades empresariales que de por sí entrañan riesgo, por lo que los cónyuges optan 
por deslindar su eventual resultado negativo del patrimonio del otro cónyuge, a fin de no
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afectar la esfera patrimonial de este, en atención fundamentalmente a la necesidad de pre
servar cierta seguridad al sostenimiento de la familia.

3. Deudas asumidas para el sostenimiento de la familia 
(en virtud de la potestad doméstica)

No es lo mismo que uno de los esposos adquiera para su uso personal un automóvil y 
se obligue a pagarlo en cuotas, lo que sin duda será deuda propia y, por tanto, responderá 
únicamente él con sus bienes propios ante un eventual incumplimiento, que contraiga una 
obligación -proviniente, por ejemplo, de un préstamo o mutuo de dinero- para pagar las 
cuotas de los estudios escolares de los hijos, o para gastos de enfermedad de uno de ellos, o 
para cumplir con el pago de las mensualidades que adeuda al arrendador del inmueble donde 
habita la familia.

Estos últimos casos deberán ser motivo de cuidadoso análisis por el juzgador, en caso 
de seguir el acreedor un proceso para el pago de dichas obligaciones, ya que podría ser que 
los bienes propios del deudor no alcancen para la satisfacción del crédito, pero considerando 
los bienes del cónyuge no deudor sí podría cumplirse.

Podrá argumentarse que el acreedor debió haber sido diligente y tomado sus precaucio
nes al momento de celebrar el contrato, verificando los bienes propios que el deudor tenía a 
su nombre, y solicitando una garantía o, de no haberla solicitado y habiendo conocido la exis
tencia de tales bienes, interponer la acción pauliana o revocatoria por fraude a acreedores, en 
caso el deudor hubiese dispuesto de ellos. Ciertamente este, como todo acreedor, tiene a su 
alcance las acciones y/o medidas que la ley le faculta, pero ello no obsta para que el sistema 
proteja a los acreedores de los posibles incumplimientos, máxime si hay una sociedad con
yugal de por medio -no confundir sociedad conyugal con el régimen patrimonial de ganan
ciales o comunidad-, que ha sido beneficiada con el crédito.

Además, podría darse el caso de que el acreedor hubiese verificado, antes de otorgar el 
préstamo -o , peor aún, el propio cónyuge se lo indicó-, la existencia de algún bien del futuro 
deudor, bien que a su juicio era suficiente, pero no exigió el otorgamiento de garantía, en aras 
de la confianza y de la buena fe -buena fe objetiva, llamada también buena fe lealtad- que 
todo contratante honesto debe observar, siendo que dicho bien fue posteriormente gravado, 
ejecutado o dispuesto por su propietario para el pago de otra deuda anterior, con lo que la 
acreencia podía verse amenazada de quedar impaga. Sin embargo, el acreedor constata que 
el otro cónyuge tiene patrimonio propio suficiente para cubrir la obligación.

Siguiendo la lógica de la relativa independencia de ambos cónyuges en el régimen de 
separación de patrimonios, relatividad que se da en cuanto a las obligaciones contraídas en el 
ejercicio de la potestad doméstica, por ser el interés familiar el principio rector para la admi
nistración de los bienes, ambos cónyuges deberán responder por ellas, con sus bienes propios, 
independientemente de cuál de ellos la asumió directamente con el acreedor.

Esta noción encuentra sustento, además de lo dispuesto por el artículo 300, en lo esta
blecido por el artículo 307, que señala que las deudas de cada cónyuge anteriores a la vigen
cia del régimen de gananciales son pagadas con sus bienes propios, a menos que hayan sido 
contraídas en beneficio del futuro hogar, en cuyo caso se pagan con bienes sociales a falta de 
bienes propios del deudor. Esta norma, si bien se refiere a la sociedad de gananciales, regula 
el pago de deudas contraídas por cada futuro cónyuge, cuando cada uno tenía un patrimonio 
independiente del otro, por haber sido contraídas en beneficio de la familia (“futuro hogar”), 413
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constituyendo, por tanto, deuda de la comunidad. Asimismo, el artículo 308 dispone que 
los bienes propios de uno de los cónyuges no responden de las deudas personales del otro, a 
menos que se pruebe que se contrajeron en provecho de la fam ilia.

Evidentemente, el cónyuge no deudor habrá de responder con sus bienes subsidiaria
mente, en la proporción de sus respectivos recursos económicos (LASARTE), lo cual en doc
trina ha suscitado no pocas opiniones. Así, se sostiene que “en cuanto a los hijos, las deudas 
contraidas para su asistencia integral y educación son personales del progenitor que las con
trajo, pero se supone el consentimiento tácito del otro (...) es razonable estimar que la deuda 
resulta así una deuda de sujeto plural simplemente mancomunada (el contratante obró en 
nombre propio y en representación de su consorte). Esta caracterización determina que uno 
y otro progenitor puedan ser demandados por la mitad del monto de la deuda y que respon
dan con la totalidad de sus bienes. Por el contrario, Rébora opina que el cónyuge no contra
tante puede, en principio, sustraerse a la responsabilidad respecto del acreedor, sin perjui
cio de estar sujeto al deber de contribución hacia su cónyuge, y Belluscio, que el no contra
tante responde solo con los frutos de sus bienes (...)” (M EN D EZ CO STA y D A N TO N IO ).

Deudas asumidas conjuntamente por los cónyuges.

Finalmente, es posible que los cónyuges adquieran conjuntamente un bien y, en con
secuencia, serán copropietarios del mismo, rigiendo entre ellos el régimen de copropiedad, 
siendo de aplicación en este caso las reglas del artículo 969 y siguientes y no las del artículo 
301 y siguientes, por lo que cada uno será propietario absoluto de su cuota ideal, respon
diendo con ella por sus obligaciones propias.

Igualmente, es posible que ambos cónyuges asuman obligaciones comunes, en forma 
mancomunada o solidaria, según como se originen, para lo cual serán de aplicación las dis
posiciones contenidas en el artículo 1182 y siguientes; o dependiendo del tipo de prestación, 
serán divisibles o indivisibles, correspondiéndoles la regulación del artículo 1172 y siguientes.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
En la obligación mancomunada, cada uno de los cónyuges se encuentra obligado a pagar su parte 
de la deuda
Tercero - Que, tramitado el proceso, el ju ez  de prim era instancia declaró fu n d a d a  la dem anda, considerando que en el p re 

sente caso se está ante una obligación mancomunada como así se estableció en la apertura de cuenta de folios quince, celebrado 

entre las partes; p o r ende cada uno de los deudores se encuentra únicamente obligado a  pa gar su parte de la deuda, toda vez 

que la deuda se presume dividida en partes iguales; que en el presente caso se habla de dos deudores y  un acreedor el Banco, 

414 debiendo tenerse presente que la cuenta corriente se abrió como mancomunada, no como solidaria; en ese sentido cargar a
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la cuenta corriente mancomunada {...} como así lo indican las cartas del Banco de fecha doce de enero de mil novecientos 
noventa y nueve dirigidas al titular y las de folios dieciséis, dieciocho, diecinueve, veinte, veintitrés, veinticuatro, veinti
siete y veintiocho, por tener Federico Velasco Salinas la calidad de aval respecto a un pagaré de la Empresa Exportadora 
Importadora Hispano Peruana, y la cotitular de la cuenta, la demandante, no tiene obligación alguna, no está dentro de 
los alcances de la autorización señalada, por tratarse de una deuda ajena a la cuenta y a la  demandante; que la respon
sabilidad solidaria de los titulares de la cuenta que señala el artículo doce del Reglamento está establecida para el caso de 
cualquier saldo deudor que presente la cuenta corriente, la obligación debe ser expresa y no ha sido pactada en ese sentido, 
sino fue pactada en forma mancomunada como consta de la apertura de cuenta; que en todo caso dicho numeral en cuanto 
a la responsabilidad solidaria, solo sería aplicable en caso que la cuenta tenga saldo deudor, pero no para asumir cargos 
por avales del otro titular; debe tenerse presente además que la sentencia de separación de patrimonios de fecha dieciséis de 
diciembre de mil novecientos ochenta y tres, de los esposos citados fue inscrita el dos de abril de mil novecientos ochenta y 
cuatro como consta de la copia literal de folios catorce, fecha anterior a la suscripción de la cuenta corriente mancomunada 
y que por el principio de publicidad del artículo 2012 era de conocimiento del Banco; que con los reportes de INFOCORP 
de folios cuarenta y ocho a sesenta se acredita que los esposos registran adeudos al Banco demandado desde diciembre de 
dos mil tres al dos mil seis, significando ello que el Banco comunicó a la central de riesgos los adeudos, lo que acredita que 
el Banco ha hecho un ejercicio abusivo de un derecho, lo que no está permitido por ley (Cas. N° 2366-2012-Arequipa).

CORTES SUPERIORES

Sociedad de gananciales. Deudas propias

No procede disponer el embargo y posterior remate de un bien social por deudas propias de uno de los cónyuges pues ello impli
caría establecer un nuevo mecanismo para disolver la sociedad de gananciales, lo que no está permitido por nuestro ordena
miento jurídico (Exp. N ° 734-95-¡quitos).
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Sustitución judicial del régimen

Artículo 329.- Además de los casos a  que se refieren los artículos 295 y 296, 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 aquel. Dichas medidas, a sí 
como la sentencia, deben ser inscritas en el registro personal p ara que surtan efecto frente 
a  terceros. L a separación surte efecto entre los cónyuges desde la fecha de la notificación 
con la demanda.

Concordancias:
C.C. arts. II, 295, 296, 297, 1318, 1319 y ss., 1969 y ss., 2030 inc. 7); LEY 26497 art. 44 inc.J); D.S. 015-98- 
PCM art. 3 inc. r)

A l e x  P l á c i d o  V il c a c h a g u a

En nuestro Código Civil se han previsto los mecanismos de la variabilidad con apro
bación judicial y por ministerio de la ley. En estas dos últimas circunstancias solo se permite 
la modificación del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimonios. 
Esto responde al criterio de eliminar los mayores perjuicios económicos entre los cónyuges, 
que subsistirían si continuase la comunidad de adquisiciones a título oneroso.

La sustitución judicial se producirá cuando, a pedido del cónyuge agraviado, el juez 
considere que se ha acreditado abuso de facultades, dolo o culpa en la gestión de los bienes, 
imputable al otro.

Obsérvese la incongruencia que existe entre los artículos 297 y 329 del Código Civil 
sobre la legitimación activa. Mientras que el primero establece que cualquiera de los cónyu
ges puede ejercitar esta pretensión; el segundo reserva el ejercicio de la pretensión a favor del 
cónyuge agraviado. La evidente deficiencia legislativa se resuelve considerando que la susti
tución judicial solo permite la modificación del régimen de sociedad de gananciales por el 
de separación de patrimonios con el propósito de eliminar los mayores perjuicios económi
cos entre los cónyuges, por la inconducta de uno de ellos; de lo que se concluye que la legi
timidad para obrar únicamente corresponde al consorte agraviado.

De otra parte, deben considerarse los siguientes criterios para configurar las causas anotadas:

a) El abuso de facultades se presenta cuando uno de los cónyuges en el ejercicio de 
aquellas relativas a la gestión patrimonial, se excede manifiestamente de los lími
tes de la buena fe, de modo que dicho ejercicio 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.

b) El dolo en la gestión de los bienes se produce cuando uno de los cónyuges realiza 
por sí solo actos dispositivos o de gestión patrimonial que entrañen fraude o grave 
daño o peligro para los derechos del otro o de la sociedad, o genera la destrucción 
de bienes propios del otro o de la sociedad; así como, también, en forma reiterada 
incumple el deber de informar sobre los rendimientos de la administración unila
teral que se le ha transferido.
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c) La culpa en la gestión patrimonial se presenta cuando uno de los cónyuges con su 
negligente administración pone en peligro o provoca la pérdida de bienes propios 
del otro o bienes sociales.

Como se ha explicado al comentar el artículo 297, se constata que en nuestro Código 
Civil rige un criterio muy restrictivo para la variación del régimen con aprobación judicial. Si 
a ello se añade la dificultad probatoria que importa demostrar aspectos tan subjetivos como 
son el dolo o la culpa, o inclusive el abuso de facultades, en la gestión de los bienes, compro
bamos que prácticamente se hace inoperable este mecanismo y se mantiene una situación 
intolerable para el cónyuge perjudicado.

Por ello, se debe 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 situa
ciones de incumplimiento de deberes conyugales con repercusión patrimonial, por el otro.

En las primeras, deben comprenderse los supuestos de la desaparición por más de un 
año de un cónyuge y la declaración de su interdicción por cualquier motivo de incapacidad 
de ejercicio, absoluta o relativa.

En los segundos, deben comprenderse los casos en que un cónyuge realiza por sí solo 
actos de administración o de disposición patrimonial que entrañen fraude o grave peligro para 
los derechos del otro; cuando no cumpla con rendir las cuentas de su administración sobre 
bienes sociales o propios del otro; cuando sea condenado por delito de omisión de asistencia 
familiar; cuando haya abandonado el hogar por más de un año o medie acuerdo de separa
ción de hecho por el mismo tiempo; y cuando se embargue su parte correspondiente en los 
bienes sociales por deudas propias.

Con relación a las providencias concernientes a la seguridad de los intereses del cónyuge 
perjudicado, las principales medidas cautelares que se pueden adoptar sobre los bienes son:

a) Inventario: Como una medida de conservación de los bienes del matrimonio, pro
cede la realización de un inventario, esencialmente útil para determinar la compo
sición de los gananciales. Cuando se ha de comprender a una empresa, el inventario 
puede ser complementado o sustituido por la designación de un contador (perito 
contable) que practique un balance. En cambio, no procede la valorización de los 
bienes, porque no cumpliría finalidad alguna con medida cautelar.

b) Embargo: Como otra medida de conservación de los bienes del matrimonio pro
cede el embargo especialmente práctico, para evitar enajenaciones fraudulentas 
o disipación de los bienes del matrimonio. Por consiguiente, pueden embargarse 
todos los bienes propios del accionante en poder del demandado y el 50 % de los 
bienes sociales, si fuere el caso. Esto último, en razón a la previsión del artículo 
646 del Código Procesal Civil y porque, como se considera fenecida la sociedad de 
gananciales, entre los cónyuges desde la notificación de la demanda, ha surgido un 
estado de indivisión postcomunitaria al que se aplican las reglas de copropiedad.

El embargo procedería en forma de depósito y secuestro, de inscripción, de reten
ción, de intervención en información, etc.

c) Prohibición de innovar: La prohibición de innovar -m edida destinada a impe
dir que durante el proceso se altere la situación de hecho de los bienes en el litigio 
para evitar que la sentencia se haga inocua o de cumplimiento imposible- también
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es admisible como una medida de conservación de los bienes del matrimonio. 
Puede ser útil para evitar actos materiales que pudieran disminuir el patrimo
nio, como la demolición de construcciones. También cabe la prohibición de con
tratar, para impedir la celebración de actos jurídicos relativos a los bienes socia
les que afecten o dificulten la concreción de los derechos del otro cónyuge en la 
división de la sociedad conyugal. Puede tener por objeto, por ejemplo, impedir 
al demandado que alquile un inmueble social.

d) Remoción de la administración: De conformidad con el artículo 680 del Código 
Procesal Civil y las normas del Código Civil, procede la directa administración de 
los bienes del matrimonio cuando uno de los cónyuges no contribuye con los fru
tos o productos de sus bienes propios al sostenimiento del hogar, cuando uno de 
los cónyuges permite que sus bienes propios sean administrados en todo o en parte 
por el otro; y cuando uno de los cónyuges faculta al otro para que asuma exclusi
vamente la administración respecto de todos o de algunos de los bienes sociales.

Dichas medidas deben ser inscritas en el registro personal para que surtan efecto frente 
a terceros.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Sustitución del régimen de separación de patrimonios por abuso de facultades del cónyuge empla
zado. El acto de perturbación en la posesión de los bienes por parte de uno de los cónyuges y de su 
hijo no puede reputarse como un supuesto de abuso de facultades

Segundo - Que en el primer supuesto, que corresponde a l caso que nos ocupa, el juez la declarará cuando compruebe el abuso 
de facultades del cónyuge emplazado, o cuando su actuar ha mediado dolo o culpa en la administración de los bienes, por 
lo que resultará procedente la variación del régimen de la sociedad de gananciales por el de separación Cuarto - Que, 
la facultad de administración de los bienes sociales corresponde a ambos cónyuges, pudiendo uno de ellos asumir la admi
nistración exclusiva cuando se encuentre facultado por el otro para dicha finalidad, y solo recién, si dentro de la facultad 
de administración que se le ha concedido, efectuara actos que importen una disminución patrimonial o un perjuicio para el 
cónyuge a l que representa, se configurará la causal de abuso de facultades. Quinto - Que, asimismo, por dolo debe entenderse 

418 el accionar deliberado de uno de los cónyuges en perjuicio del otro, lo que puede traslucirse entre otros, en el aprovechamiento
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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 la que el elemento común al igual que el dolo, es el perjuicio que se causa al otro cónyuge, deri
vado de una conducta negligente, como puede ser la dilapidación de los bienes sociales Sétimo - Que, en efecto, el acto 
de perturbación en la posesión de los bienes por parte de la demandada y de su hijo, no puede reputarse como un supuesto de 
abuso de facultades ni tampoco un accionar doloso, desde que el perjuicio causado a l demandante es personal, que no deriva 
de una disminución del patrimonio social (Cas. N ° 2148-01-Cajamarca).

Corresponde a ambos cónyuges la administración del patrimonio social. No incurre en abuso de facul
tades la cónyuge emplazada que usufructúa (arrienda) un inmueble como único modo para subsistir 
el haber sido abandonada por el cónyuge demandante

Tercero - Que, el abuso de facultades por parte de la emplazada en la administración del bien social sublitis ha quedado 
desvirtuado con la afirmación de que la propia demandada ha sostenido tanto en su escrito de contestación a la demanda, 
como en su escrito de casación en el sentido de que arrendó el atado bien por corresponderle de hecho la administración del 
mencionado bien, como único modo para subsistir al haber sido abandonada por el demandante, no siendo en consecuen
cia correcta la interpretación que hacen las instancias de mérito del artículo trescientos veintinueve del Código Civil siendo 
de aplicación el artículo trescientos veinticuatro del mismo cuerpo legal; y que además usufructúa los alquileres. Cuarto.- 
Que, el artículo trescientos trece del Código Civil dispone que corresponde a ambos cónyuges la administración del patrimo
nio social, pudiendo cualquiera de ellos facultar al otro para que asuma exclusivamente dicha administración, respecto de 
todos o de algunos de los bienes, que el supuesto contenido en el artículo trescientos veintinueve primer parágrafo no es apli
cable al caso toda vez que los cónyuges se encuentran separados por más de diez años y que para subsistir la cónyuge usu
fructúa los ingresos provenientes del bien submateria sin que ello signifique el abuso de facultades en la administración de 
los bienes comunes (Cas. N ° 2240-2001-Lima).

El cónyuge culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la duración de la separa
ción. La separación surte efecto desde la fecha de la notificación con la demanda

Tercero - Que en autos está acreditado que durante la vigencia de la Sociedad de gananciales, el demandado abandonó el 
hogar conyugal desde el veinte de agosto de mil novecientos ochentitrés hasta el diez de enero de mil novecientos ochenticua- 
tro, fecha en que se notificó a  don José Rodríguez Sánchez con la demanda interpuesta por la ahora accionante sobre divor
cio por causal proceso en el que se declaró disuelto el viñado matrimonial que existió entre las partes de este proceso y que en 
aplicación del artículo trescientos diecinueve del Código Civil es la fecha en la que se considera el fenecimiento de la Socie
dad Conyugal. Cuarto - Que, en el periodo referido en el considerando precedente es aplicable lo establecido por el artículo 
trescientos veinticuatro del Código Sustantivo, y la proporción a la que hace alusión se obtendrá con la aplicación de una 
regla de tres simple pero que no es objeto del presente proceso (Cas. N ° 986-96-Cusco).
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Sustitución del régimen de sociedad de gananciales 
por declaración de insolvencia

Artículo 330.- La declaración de inicio de Procedimiento Concursal Ordinario de uno de los 
cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen de sociedad de gananciales por 
el de separación de patrimonios y, para que produzca efectos frente a terceros, se inscribirá en 
el registro personal de oficio a solicitud de la Comisión de Procedimientos Concúrsales compe
tente, del deudor, de su cónyuge o del administrador o liquidador, Presidente de la Ju n ta de 
Acreedores o cualquier acreedor interesado.
No obstante lo anterior, en el supuesto de que a l momento de iniciarse el procedimiento 
concursal de una persona natural se encontrase vigente otro procedimiento de la misma 
naturaleza previamente difundido conforme a  la ley de la m ateria respecto de la sociedad 
conyugal que integra, no se producirá la consecuencia prevista en el párrafo precedente en 
tanto se desarrolle el trám ite de ta l procedimiento. ( *)

Concordancias:
C.C. arts. 2 9 1 , 2 0 3 0  ines. 7) y 8), 2 0 3 1  y ss.; LEY 26497 art. 44 inc.j)

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

El presupuesto básico de este artículo es la situación deudora de uno de los integrantes 
de la sociedad conyugal, frente a uno o más acreedores, siendo que su patrimonio personal 
(bienes propios) no alcance para cubrir tales deudas, o que carezca por completo de patri
monio, o que existan dudas acerca de la calidad de bienes propios o sociales (de la sociedad 
de gananciales).

Es preciso indicar que no basta con que objetivamente las deudas a que se refiere este 
numeral hayan sido contraídas por uno solo de los cónyuges, sino que sean realmente deu
das privativas de él, es decir, que sean relacionadas con su interés propio y exclusivo (LOPEZ 
PEREZ). Ejemplos de este tipo de deudas con las que se hubiesen contraído antes del matri
monio (en beneficio propio y no del futuro hogar): las hereditarias, las que provengan de la 
adquisición de bienes propios que escapen a los gananciales (por ejemplo, los libros, instru
mentos o útiles para el ejercicio de la profesión o el trabajo), las provenientes de-responsabi
lidad extracontractual, las deudas de juego no moderado, las que se contraigan por la con
servación de bienes propios.

Esta precisión resulta relevante, por cuanto es posible que uno solo de los cónyuges se 
endeude pero no en beneficio propio sino en el de la familia, y en estos casos responderán 
los bienes sociales, considerándose deudora, por ende, a la sociedad conyugal, evidentemente 
si esto se ha acreditado. El artículo bajo comentario se circunscribe a las deudas privativas, 
exclusivas, de uno de los cónyuges de una sociedad conyugal regida por el régimen patrimo
nial de sociedad de gananciales o comunidad.

En estos casos, es indispensable que la situación patrimonial del deudor sea clara y deter
minada, y que los acreedores sepan con exactitud cuáles son los bienes que pueden ejecutar 
para satisfacer sus acreencias(1), por lo que en principio se trata de una norma de protección

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27809 del 08/08/2002.
(1) “El patrimonio en crisis es el que se somete a concurso y el que asume las consecuencias de las decisiones adoptadas 

en el mismo. La importancia de definir sin lugar a dudas cuál es el patrimonio sometido a concurso por la necesidad 
420 de garantizar las expectativas de cobro de los acreedores involucrados. Es un concepto central del Derecho Civil
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a los acreedores frente a posibles abusos cometidos por el deudor® o inclusive por la socie
dad conyugal®; asimismo, la norma también se justifica en la búsqueda de protección al 
cónyuge no deudor frente a posibles abusos por parte del cónyuge deudor®, dejando a salvo 
la parte que le corresponda de los bienes sociales, evitando que la declaración de insolvencia 
del otro le alcance en su patrimonio, conformado por sus bienes propios y la parte de los de 
la sociedad que le corresponda luego de la liquidación.

No es requisito que existan bienes o algún patrimonio de la sociedad conyugal para lle
var a cabo la disposición de este artículo, pues si con posterioridad el cónyuge no deudor qui
siera adquirir algún bien, podrá hacerlo y tal bien tendrá la calidad de propio, sin que exista 
una posibilidad de embargo sobre él ni incertidumbre alguna.

Es por ello que, independientemente de la situación concreta del patrimonio de la 
sociedad conyugal, es decir, ya tenga o no en su haber activos -bienes y/o derechos—, en el 
momento en que se produzca la situación prevista en el artículo bajo comentario, surgirá la 
obligación de liquidar la sociedad de gananciales y, previo pago de deudas sociales, adjudi
car o asignar bienes a los cónyuges, los cuales tendrán la calidad de propios, así como los 
que adquiera cada cual una vez instaurado el nuevo régimen patrimonial.

Como se ve, este es un caso en que el régimen de separación de patrimonios sustituye al 
régimen de comunidad -sociedad de gananciales- ipso jure, es decir, por ministerio de la ley 
(ARIAS-SCHREIBER), prescindiendo absolutamente de la voluntad de las partes.

Ahora bien, es indispensable efectuar algunas precisiones.

El Decreto Legislativo N ° 845, que modificó el artículo 330 del Código Civil bajo 
comentario, fue derogado por la Ley N ° 27809 (Ley General del Sistema Concursal).

Bajo el marco normativo anterior (D. Leg. N ° 845) existía una declaración de insol
vencia previa al procedimiento de reestructuración o liquidación, según el caso, operando de 
pleno, para el caso de personas naturales casadas que se encuentren en régimen de comuni
dad (sociedad de gananciales), la obligación de sustituir dicho régimen por el de separación 
de patrimonios.

En el régimen actual (Ley N ° 27809), se ha dejado de lado la declaración de insolvencia, 
lo que no significa que el artículo bajo comentario deje de ser aplicable. La nueva ley, que ya * 2 3

que los bienes de un deudor responden por sus obligaciones. En el Derecho Concursal dichos bienes integrantes 
del patrimonio concursado responden ante las decisiones de los acreedores en el procedimiento”. (ROJAS LEO,
Juan Francisco. Comentarios a la Ley General del Sistema Concursal. Lima, ARA Editores, 2002, p. 66).

(2) Como enfáticamente señala Héctor Lama More, “resulta justo tener en cuenta la situación difícil que se coloca al 
acreedor, quien observa impotente que su acreencia se le va como agua entre las manos, sin tener posibilidad real 
de poder recuperar su crédito”. (LAMA MORE, Héctor. El Bien Social y el Cónyuge Deudor. En: Revista de la Corte 
de Lima.

(3) Lamentablemente, no es infrecuente que ocurra que la sociedad conyugal se beneficie de un negocio en el que uno 
solo de sus miembros actúe como parte contratante, y que haya bienes que figuren como propiedad exclusiva de 
él (por ejemplo, la tarjeta de propiedad de un vehículo automóvil, un inmueble, etc.) y que la información de su 
documento de identidad lo describa como soltero, por lo que el acreedor desprevenido puede tener razones para 
considerar que puede confiar, y se celebra el negocio jurídico. Posteriormente, sin embargo, cuando la deuda es 
exigible, se encuentra con que el/los bienes que creía propios y exclusivos de esa persona, pertenecen en realidad a 
la sociedad de gananciales. Aquí el derecho continuamente se ha encontrado ante la disyuntiva de proteger a los 
acreedores o a la familia.

. (4) Es, asimismo, moneda corriente que uno de los cónyuges, de manera irresponsable, temeraria o incluso con mala 
fe, realice transferencias y celebre negocios que ponen en riesgo o perjudican al patrimonio social, en desmedro de 
su familia. 421
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no se denomina de Reestructuración Patrimonial, sino Ley General del Sistema Concursal, 
pues este término es más amplio y adecuado a las alternativas que ofrece la ley, ha obviado el 
paso de la declaración de insolvencia por varias razones: no en todos los casos va a existir una 
situación de insolvencia (caso en que la persona ingresa al procedimiento en forma volunta
ria, como se verá más adelante); también por razón de economía y celeridad; e inclusive se ha 
señalado que la calificación de “ insolvente” resulta denigrante e innecesaria.

En todo caso, de acuerdo con la nueva ley, existen dos posibilidades: el procedimiento 
concursal preventivo y el procedimiento concursal ordinario; asimismo, este último puede 
ser a solicitud de los acreedores o a pedido del propio deudor.

La Ley N ° 27809 prevé todos los casos, otorgándoles el mismo requisito: la sustitución 
del régimen de sociedad de gananciales por el régimen de separación de patrimonios.

1. Procedimiento concursal preventivo 
(solo a solicitud del deudor)

Este procedimiento es la convocatoria a los acreedores con el propósito de lograr una 
reprogramación en el pago de las deudas, la cual sea uniformemente oponible a todos, con la 
finalidad de afrontar la situación de crisis coyuntural, que el patrimonio del deudor enfrenta, 
y que solo requiere algunos correctivos temporales para superarla, además del incentivo que 
significa el apoyo del ente administrativo, el cual le proporcionará los beneficios (inexigibi- 
lidad de las obligaciones y suspensión de la ejecución del patrimonio).

Para poder acogerse a este procedimiento, el deudor no debe tener vencidas e impagas 
más de un tercio del total de sus obligaciones por un periodo mayor a treinta días calendario 
y haber variado el régimen patrimonial de sociedad de gananciales por el de la separación de 
patrimonios. Estos son requisitos de admisibilidad de la solicitud.

2. Procedimiento concursal ordinario, cuando sea el propio deudor 
quien se someta en forma voluntaria al procedimiento concursal

El artículo 14.2 establece que “el deudor cuyo patrimonio se encuentre sujeto al régimen 
de sociedad de gananciales deberá sustituir dicho régimen por el de separación de patrimonios, 
lo que permita la identificación exacta de los bienes que integrarán su patrimonio compren
dido en el procedimiento. Para tal efecto, el deudor procederá a variar el régimen de sociedad 
de gananciales por la separación de patrimonios de conformidad con las exigencias y formali
dades previstas en el Código Civil. Esta condición constituye requisito de admisibilidad para 
el caso del deudor que pretenda su sometimiento al régimen concursal previsto en esta Ley”.

Se establece así la obligación de que el deudor miembro de una sociedad conyugal que 
tenga como régimen patrimonial la sociedad de gananciales, varíe su régimen patrimonial al 
de separación de patrimonios, como requisito o condición previa para admitir a trámite su 
solicitud de acogimiento a concurso. Asimismo, para acogerse a este procedimiento, el deudor 
debe tener vencidas e impagas, durante un período mayor a treinta días calendario, más de 
un tercio del total de sus obligaciones (artículo 24.1 de la ley), y al menos cumplir uno de los 
dos siguientes supuestos: (a) que más del 50 % de sus ingresos se deriven del ejercicio de una 
actividad económica desarrollada directamente y en nombre propio, o (b) que más de las dos 
terceras partes (2/3) de sus obligaciones se hayan originado en la actividad empresarial desa
rrollada por el deudor y/o por terceras personas, respecto de las cuales aquel haya asumido 
el deber de pago de las mismas, incluyéndose para estos efectos las indemnizaciones y repa- 

422 raciones por responsabilidad civil generadas con el ejercicio de la referida actividad (en este
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caso se trata de excluir el concurso sustentado en deudas de tipo familiar como salud, edu
cación, alimentos). Estos requisitos se impusieron para facilitar los mecanismos del sistema 
a las personas naturales, sociedades conyugales o sucesiones indivisas, siempre y cuando sea 
indubitable que realicen una actividad empresarial.

3. Procedimiento concursal ordinario, cuando sea emplazado el deudor 
sujeto al régimen de sociedad de gananciales

El artículo 14.3 dispone que el deudor que hubiese sido emplazado y se declarase su 
acogimiento al régimen concursal, deberá variar el régimen de sociedad de gananciales por 
el de separación de patrimonios -d e  conformidad con las exigencias y formalidades pre
vistas en el Código Civil- “de manera previa a la convocatoria a la junta de acreedores que 
disponga la Comisión. Durante la tramitación de este procedimiento y en tanto la exigen
cia no se satisfaga, los plazos quedarán suspendidos y no será de aplicación la suspensión de 
exigibilidad de obligaciones y el marco de protección legal del patrimonio, regulados en los 
artículos 17 y 18 de la ley”.

Para poder solicitar el inicio de este procedimiento concursal, el o los acreedores debe
rán tener créditos exigibles -vencidos- e impagos durante treinta días siguientes a su venci
miento y que, en conjunto, superen el equivalente a cincuenta unidades impositivas tributa
rias (50 U IT) vigentes a la fecha de presentación.

En el caso de que se le emplace y se declarase su acogimiento, el deudor deberá efectuar 
el cambio de régimen patrimonial al de separación de patrimonios antes de convocarse a su 
junta de acreedores, y mientras no lo haga, no se beneficiará con la protección de su patrimonio.

De la misma forma, si el deudor es emplazado y se opone, si finalmente dicha oposi
ción resulta infundada o improcedente, se iniciará el proceso concursal, y desde ese momento 
surge la obligatoriedad de liquidar la sociedad de gananciales y sustituirla por el régimen de 
separación de patrimonios.

Es importante al menos reseñar el marco de protección legal del patrimonio sometido 
a concurso, a fin de comprender la razón por la que es beneficioso para un deudor -y  un 
incentivo para los acreedores- someterse al concurso y tener la posibilidad de sanear de esa 
manera su situación patrimonial.

En suma, podría decirse que es la inmovilización de los bienes, derechos y obligaciones 
del deudor concursado, a fin de que ellos respondan a las consecuencias que se deriven del 
concurso, evitando de esta forma el cobro individual de los créditos con afectación del patri
monio del deudor, lo que se denomina la “canibalización del patrimonio”, ya que este patrimo
nio podría resultar esencial para un proceso de reflotamiento. De no ser éste el caso, el patri
monio deberá responder en orden legal de prelación frente a todos los acreedores existentes.

El inicio de este proceso y su consecuente inmovilización se inicia en la fecha de publi
cación en el diario oficial E l Peruano de la situación de concurso del patrimonio en crisis. A 
partir de este momento objetivo, la autoridad que conoce de los procedimientos judiciales, 
arbitrales, coactivos o de venta extrajudicial seguidos contra el deudor, no ordenará, bajo res
ponsabilidad, medida que afecte su patrimonio y si ya están ordenadas se abstendrá de tra
barlas o ejecutarlas. Si se trata de medidas cautelares pasibles de registro u otra que no signi
fique la desposesión de bienes del deudor o las que por su naturaleza no afecten el funciona
miento del negocio -com o por ejemplo la anotación de demanda o un embargo en forma de 
inscripción-, no rige dicha prohibición, pero no podrán ser materia de ejecución forzada; en
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cambio, tratándose de otras medidas cautelares -por ejemplo, alguna medida innovativa, o 
un embargo en forma de intervención en recaudación, o en forma de retención, o un secues
tro-, si ya han sido trabadas, se ordenará su levantamiento y la devolución de los bienes invo
lucrados en la medida cautelar a quien ejerza la administración del patrimonio del deudor.

4. Liquidación en caso de inexistencia de concurso
En el caso de que el deudor que integre una sociedad de gananciales sea parte deman

dada en un proceso de ejecución de obligación de dar suma de dinero, y al expedirse la sen
tencia en primera instancia, el ejecutante desconociera la existencia de bienes de propiedad 
del deudor, la norma procesal (artículo 703 del Código Procesal Civil) dispone que dicho eje
cutante “solicitará que se le requiera para que dentro del quinto día señale uno o más bienes 
libres de gravamen o bienes parcialmente gravados cuyo saldo de cobertura posible resulte 
cuantitativamente suficiente para cuando menos igualar el valor de la obligación materia de 
ejecución, bajo apercibimiento del juez de declararse de disolución y liquidación. Consen
tida o firme la resolución, concluirá el proceso ejecutivo y el juez remitirá copias certificadas 
de los actuados a la Comisión de Procedimientos Concúrsales del Indecopi o a la Comisión 
Delegada que fuera competente, la que, conforme a la ley de la materia, procederá a publi
car dicho estado, debiendo continuar con el trámite legal. El apercibimiento contenido en el 
presente artículo también será de aplicación en la etapa de ejecución forzada que se desarro
lle luego del inicio de un procedimiento de ejecución de sentencia derivada de un procedi
miento de conocimiento, abreviado o sumarísimo”.

Si en este supuesto se verificase la inexistencia de concurso, que es cuando no se pre
senta otro acreedor distinto del propio ejecutante en el proceso judicial, la Comisión desig
nará de oficio un liquidador, quien seguirá las reglas del artículo 97 de la ley, efectuando 
todos los actos tendientes a la realización de activos que encontrase, así como un informe 
final de liquidación, previo a la presentación de la solicitud de declaración judicial de quie
bra. Se ha considerado que esta es una decisión justa para el ejecutante y también para todos 
los demás acreedores que pudieran tener algún interés de definir la situación de sus créditos 
(ROJAS LEO, p. 129).

Es importante reiterar que en cualquier caso en que se inicie ya sea el concurso o la liqui
dación sin concurso, debe entenderse la norma del Código Civil bajo comentario, en con
cordancia con las correspondientes a la Ley N ° 27809, como la obligación legal de liquidar 
la sociedad de gananciales, que es la única posibilidad de ingresar al régimen de separación 
de patrimonios, efectuada de acuerdo con las normas pertinentes del Código Civil: artículos 
320 (inventario), 321 (bienes excluidos), 322 (pago de deudas sociales y cargas, y reintegro 
a cada cónyuge de sus bienes propios que quedaren), 323 (gananciales divididos por mitad 
entre los cónyuges). Lo que surge de pleno derecho no es, pues, el régimen de separación de 
patrimonios, sino la obligación de liquidar la sociedad de gananciales para determinar con 
certeza el patrimonio del deudor.

Finalmente, es conveniente señalar que este artículo está íntimamente relacionado con 
la posibilidad de embargar bienes sociales por parte de los acreedores de uno de los cónyuges, 
cuando los bienes propios resulten insuficientes. Como se ha señalado en el comentario al 
artículo 301 del Código Civil, este punto ha suscitado arduo debate, debido a que enfrenta los 
intereses y derechos de la sociedad conyugal contra los de los acreedores, existiendo, en térmi
nos básicos, dos posiciones contrapuestas: una, para la que los acreedores de uno de los cón
yuges pueden dirigirse contra los bienes sociales y solicitar el embargo sobre tales bienes, pero 
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la sociedad de gananciales, posición aceptada por parte de la jurisprudencia nacional y por el 
Tribunal Registral de Lima. Ya se ha señalado que, en principio, el régimen patrimonial solo 
podrá ser cambiado por la voluntad de los esposos, salvo que el deudor casado se encuentre en 
la situación particular a que se refiere este artículo (330) bajo comentario, norma que recién 
con la nueva Ley General del Sistema Concursal es de adaptación más viable. La otra posi
ción es que por tratarse de un patrimonio autónomo e indivisible, en el que no existen cuo
tas ideales, pues se desconoce el resultado de su liquidación, un embargo resulta impensable.

5. A modo de comparación
En el sistema español, para el caso de insuficiencia del patrimonio privativo del cónyuge 

deudor, se establece la subsidiariedad de la responsabilidad del patrimonio ganancial, la que 
“se concreta en la facultad de cualquier acreedor de solicitar el embargo de bienes ganancia
les, pero una vez instado el cónyuge no deudor ostenta la iniciativa en la materia, pues puede 
optar por cualquiera de las dos siguientes eventualidades:

a) Soportar que la satisfacción de la deuda propia de haga a cargo de bienes ganan
ciales. Para tal supuesto, el artículo 1.373.2 ordena ‘que si se realizase la ejecución 
sobre bienes comunes, se reputará que el cónyuge deudor tiene recibido a cuenta 
de su participación el valor de aquéllos al tiempo en que los abone con otros cau
dales propios o al tiempo de liquidación de la sociedad conyugal’. La regla, pues, 
es de mero ajuste contable o de reintegro.

b) Sustituir el embargo de bienes gananciales concretos (los elegidos por el acreedor, 
que en general serán los más fáciles de ejecutar) por la parte que ostenta el cón
yuge deudor en la sociedad conyugal, lo que obviamente implica la disolución y 
liquidación de la sociedad de gananciales y que el acreedor habrá de esperar a su 
realización para agredir los bienes que le sean adjudicados al cónyuge deudor” 
(LASARTE).

En la legislación argentina anterior, por su parte, el auto de apertura del concurso con
figuraba la causal para el cambio de régimen patrimonial por el de separación de patrimo
nios (artículo 1294 del Código de Vélez Sarsfield). En el nuevo Código Civil y Comercial de 
dicho país se regula la denominada separación judicial de bienes, que puede solicitar uno de 
los cónyuges si se declara el concurso preventivo o la quiebra del otro cónyuge (artículo 477, 
inciso b). Según M ÉN D EZ  CO STA y D ’A N TO N IO , un razonamiento válido para fun
darla es la desaparición de restricciones al poder de disposición del cónyuge no concursado, 
lo que implica su plena libertad para administrar y disponer los ex gananciales que le sean 
adjudicados en la partición y los bienes que adquiera en el futuro, con la única exclusión del 
hogar conyugal (M ÉND EZ COSTA, y D ’A N TO N IO , pp. 206-207).
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Embargabilidad de los derechos y acciones de uno de los cónyuges

¿Pueden ser embargados los derechos y acciones de uno de los cónyuges por deudas alimentarias del otro? El Pleno acordó 
por UNANIMIDAD: “Que los bienes sociales, y a falta o insuficiencia de estos, incluso los propios de ambos cónyuges res
ponden por las deudas de carácter alimentario de uno de ellos”. El Pleno: POR MAYORIA acuerda: “La posibilidad del 
remate inmediato de los bienes embargados, sin necesidad de esperar el fenecimiento de la sociedad de gananciales” (Pleno 

Jurisdiccional de Fam ilia 1998 - Cajam arca. Acuerdo N ° 7: Em bargabilidad de los derechos y acciones de 
uno de los cónyuges).

CORTE SUPREMA

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

Cuarto - La sociedad conyugal ha sido considerada como un patrimonio autónomo, igual calificación corresponde a una 
situación de copropiedad, de conformidad con lo previsto en el artículo 65 del Código Procesal Civil {...}. Sexto- Los dere
chos 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, por eso el artículo 330 del Código sustantivo 
establece que la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen de 
sociedad de gananciales por el de separación de patrimonios, y el artículo 309 del mismo Código señala que la responsabi
lidad extracontractual de uno de los cónyuges se puede hacer efectiva en la parte de los bienes de la sociedad que le corres
ponderían en caso de liquidación {...}. Octavo - Que además es preciso señalar, que no se debe confundir la medida caute
lar de embargo con la ejecución de un bien social de la sociedad conyugal, que no procederá hasta que se produzca la sepa
ración de patrimonios {...} (Cas. N ° 938-99-Lima).

Presunciones iuris tantum  de la sociabilidad de los bienes. Declaración de insolvencia de uno de los 
cónyuges

Octavo - (...) que en el caso de autos ha quedado demostrado, que el bien sublitis es un bien social que pertenece a la sociedad 
conyugal, quien detenta derecho real de propiedad sobre el mismo, siendo que el hecho de ser considerada la sociedad conyu
gal como patrimonio autónomo para efectos de su representación enjuicio, no determina que tales bienes sean inembargables, 
pues los derechos que el deudor casado tenga sobre 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, por ello el artículo trescientos treinta 
del ya citado Código Civil, establece que la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la 
sustitución del régimen patrimonial y, el artículo trescientos nueve del mismo Código señala que la responsabilidad extra
contractual de uno de los cónyuges se puede hacer efectiva en la parte de los bienes de la sociedad que le correspondería en 
caso de liquidación. Noveno.- Que, conforme a lo anteriormente expuesto, este Supremo Tribunal considera a fin de no vul
nerar el derecho crediticio de la demandada a cobrar su acreencia objeto de la medida cautelar y acorde con el criterio ante
riormente fijado en la Casación número trescientos sesenta-dos mil siete, del veintiocho de julio del dos mil siete y Casación 
número novecientos treinta y ocho-dos mil dos, del dieciséis de octubre del dos mil dos, se adopta la posición favorable de la 
afectación de los derechos expectaticios que pudieran corresponder a ambos o a cualquiera de los cónyuges, sujetando su reali
zación solo en caso se liquide la sociedad de gananciales por cualquiera de las causales contempladas en el artículo trescientos 
dieciocho del Código Civil, por lo que corresponde amparar la presente demanda de Tercería de Propiedad, disponiendo la 
afectación de los derechos expectaticios que pudieran corresponder a uno de los cónyuges (Cas. N ° 3360-2007-Arequipa).



Artículo 331.- E l régimen de separación de patrim onios fenece en los casos del artículo 
318, incisos 1, 3, 5 y 6.

Concordancias:
C.C.arts. 296 y ss., 318 y ss., 348 y ss.

Fenecimiento del régimen de separación de patrimonios

J o r g e  E c h e a n d ía  C e v a l l o s

Las causales de fenecimiento de la sociedad de gananciales señaladas en el artículo 318 
del presente Código, aplicables también al fenecimiento del régimen de separación de patri
monios, son las siguientes: invalidación del matrimonio (inciso 1); divorcio (inciso 3); muerte 
de uno de los cónyuges (inciso 5); y cambio de régimen patrimonial (inciso 6 ).

Como se sabe, la invalidez del matrimonio por las causales que la ley establece, deja 
insubsistente el vínculo matrimonial, por lo cual queda sin efecto el régimen patrimonial que 
se mantuvo vigente mientras duró del matrimonio.

Por su parte, el divorcio extingue el vínculo matrimonial y, en consecuencia, queda sin 
efecto la causa que originó el surgimiento del régimen patrimonial bajo el cual se rigieron los 
cónyuges durante la vigencia de la relación conyugal.

De otro lado, al considerar a la muerte cómo causal de fenecimiento del régimen de 
separación de patrimonios, la ley no hace distingos entre la muerte física y la muerte pre
sunta. Por ello, esta última será considerada igualmente como una causal válida para efectos 
del fenecimiento del mencionado régimen patrimonial.

Respecto a este punto se ha señalado que “por el reconocimiento de existencia del decla
rado muerto presunto, el matrimonio no se reconstituye; por ser la disolución del vínculo un 
efecto de la declaración de muerte presunta. Siendo así, menos aún se restablece el régimen 
de sociedad de gananciales” (PLÁCIDO). De igual forma y atendiendo a la razón expuesta, 
consideramos que tampoco se restablecerá el régimen de separación de patrimonios, si fuera 
el caso, en el supuesto que se produzca el reconocimiento de existencia del muerto presunto.

Con relación al cambio de régimen patrimonial no cabe mayor comentario; evidente
mente una vez que los cónyuges han sustituido su régimen de separación de patrimonios por 
el de sociedad de gananciales, fenecerá el primero, eliminándose además la anotación regis- 
tral impuesta en su momento.

Es pertinente agregar que, a diferencia del artículo 318 referido al fenecimiento de la 
sociedad de gananciales, no se consideran causales para la terminación del régimen de separa
ción de patrimonios la separación de cuerpos y la declaración de ausencia. Al respecto apunta 
Echecopar que “la razón de esta diferencia es que, en cuanto a la separación de cuerpos, esta 
lleva consigo la separación de patrimonios, y en lo referente a la declaración de ausencia ella 
es perfectamente compatible con el régimen de separación de patrimonios en que todos los 
bienes son administrados por sus respectivos dueños, lo que no ocurre en el caso del régimen 
de sociedad de gananciales en el que los bienes sociales son administrados por ambos cón
yuges” (ECHECOPAR).

Por último, la doctrina ha señalado que “de ocurrir el fenecimiento de este régimen, sim
plemente debe entregarse a su propietario los bienes que estuviesen en poder del otro cónyuge;
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salvo que medie alguna eventualidad que autorice el derecho de retención, por ser este acree
dor de aquel y su crédito no esté suficientemente garantizado” (PLÁCIDO).
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CORTE SUPREMA

El régimen de separación de patrimonios es únicamente aplicable al matrimonio, mas no a las unio
nes de hecho

Cuarto - Que, el artículo trescientos veintiséis referido, al establecer que a las uniones de hecho le son aplicables el régimen 
de sociedad de gananciales, lo hace como mandato imperativo, ello sin regular que tal régimen pueda ser modificado por el 
de separación de patrimonio, lo que se ve corroborado al disponer que a dicha unión le son aplicables las normas del régimen 
sociedad de gananciales en cuanto fuera jurídicamente posible; es decir, que no todas las disposiciones previstas para dicho 
régimen son extensivas a las uniones de hecho. Quinto - Que, cabe mencionar que de conformidad con el artículo trescientos 
treinta y uno del Código Civil, el régimen de separación de patrimonios fenece por invalidación del matrimonio, divorcio, 
muerte de uno de los cónyuges y cambio de régimen patrimonial, supuestos que únicamente son aplicables a la figura jurí
dica del matrimonio, mas no a las uniones de hecho (Cas. N ° 1306-2002-Puno).

Si con anterioridad los cónyuges establecieron un régimen de separación de patrimonios, lo que 
corresponde es establecer que con el divorcio fenece la separación de patrimonios y no la liquidación 
de la sociedad de gananciales

Quinto.- Se concluye que las instancias incurren en aplicación indebida del inciso tercero del artículo trescientos diecio
cho del Código Civil, pues habiéndose determinado la existencia de una Escritura Pública de Separación de Patrimonios 
en la que fueron liquidados los bienes gananciales, corresponde en consecuencia aplicar el artículo trescientos treintiuno del 
Código Civil según el cual el régimen de separación de patrimonios fenece por el divorcio (Cas. N ° 2694-2002-Areqmpa).
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TÍTULO IV
DECAIMIENTO Y DISOLUCIÓN 

DEL VÍNCULO

CAPÍTULO PRIMERO
Separación de cuerpos

Definición

Artículo 332.- La separación de cuerpos suspende los deberes relativos a l lecho y habita
ción y pone fin  a l régimen patrim onial de sociedad de gananciales, dejando subsistente 
el vínculo matrimonial.

Concordancias:
C. art. 4 ; C.C. arts. 2 8 9 , 30 1  y ss.; C.P.C. arts. 4 8 0 y  ss., 5 4 6  inc. 2 ) , 5 7 3 , 6 7 7 , 6 8 0 ;  LEY 26497 art. 4 4  inc. i ) ; D.S. 
015-98-PCM art. 3  inc. q)

Ana Milüska Mella Baldovino

El grave deterioro y consecuente quebrantamiento de una relación matrimonial trae con
sigo la eventual disolución de su vínculo legal (el denominado: divorcio™) o también la deci
sión de mantenerlo aún vigente, pero restringiendo los efectos del mismo a través del trámite 
del proceso de separación de cuerpos, que en su artículo 332 del Código Civil, prevé la sus
pensión de alguno de sus efectos jurídicos, como el de los deberes relativos al lecho y  habi
tación y  pone fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales, entre otros (como 
la patria potestad, tenencia y régimen de visitas de los hijos, su cuidado, asistencia alimen
taria entre los cónyuges y para con los hijos, efectos hereditarios®), dejando subsistente el 
vínculo matrimonial. 1 2

(1) Según lo prevé el artículo 348 del Código Civil, el divorcio disuelve el vínculo del matrimonio.
(2) Ejercicio de la Patria Potestad

Artículo 340.- Los hijos se confían al cónyuge que obtuvo la separación por causa específica, a no ser que el juez 
determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el otro cónyuge o, si hay motivo grave, 
una tercera persona. Esta designación debe recaer por su orden, y siendo posible y conveniente, en alguno de los 
abuelos, hermanos o tíos.
Si ambos cónyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete años quedan a cargo del padre y las hijas menores 
de edad así como los hijos menores de siete años al cuidado de la madre, a no ser que el juez determine otra cosa.
El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potestad respecto de ellos. El otro queda 
suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido. 
Providencia judiciales en beneficio de los hijos
Artículo 341.- En cualquier tiempo, el juez puede dictar a pedido de uno de los padres, de los hermanos mayores de 
edad o del consejo de familia, las providencias que sean requeridas por hechos nuevos y que considere beneficiosas 
para los hijos.
Determinación de la pensión alimenticia
Artículo 342.- El juez señala en la sentencia la pensión alimenticia que los padres o uno de ellos debe abonar a los 
hijos, así como la que el marido debe pagar a la mujer o viceversa.
Pérdida de derechos hereditarios
Artículo 343.- El cónyuge separado por culpa suya pierde los derechos hereditarios que le corresponden. 429
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La pretensión de separación de cuerpos no entraña la disolución del vínculo matrimo
nial, sino que se limita a permitir que los cónyuges puedan vivir independientemente, por lo 
cual, subsiste entre ellos algunos deberes y obligaciones®.

Ciertamente la figura jurídica de la separación de cuerpos, desde que no entraña la diso
lución del vínculo matrimonial, implica una suerte de esperanza o apuesta en la subsisten
cia del vínculo matrimonial. En efecto, al respecto Enrique Varsi Rospigliosi sostiene que: 
“como tal la separación de cuerpos es una apuesta que se hace por el matrimonio. Demos
trada la causal, el cónyuge perjudicado más allá de solicitar la disolución busca el debi
litamiento del vínculo matrimonial (.. ,)”(4). Es así como a través de dicha figura jurídica, 
solo se busca modificar la relación jurídica conyugal, mas no extinguirla, pudiendo hacerlo.

Estando a lo dicho, la separación de cuerpos puede ser declarada judicialmente a tra
vés de un proceso en la vía de conocimiento (según lo prevé el artículo 480 del Código Pro
cesal Civil® y que por cierto en la práctica judicial no es comúnmente tramitado, como si 
lo puede ser el divorcio por causal); o, a través de un proceso de separación convencional 
y divorcio ulterior en instancia judicial; o el procedimiento (no contencioso) de separación 
convencional y divorcio ulterior en instancia notarial o municipal®. En este último caso, 
inicialmente (el de separación convencional y divorcio ulterior) lo que se declara inicial
mente no es la disolución del vínculo, esto recién se resuelve a pedido de una de las partes 
transcurridos los dos (2) meses de haber sido notificados con la sentencia respectiva o la 
resolución de alcaldía o el acta notarial, según sea el caso.

Ahora bien, analicemos el artículo bajo comentario aún más. ¿Qué es poner fin a los 
deberes relativos al lecho y habitación y poner fin al régimen patrimonial de sociedad de 
gananciales?

1. ¿Qué es el lecho y habitación?
De conformidad con lo previsto por el artículo 289 del Código Civil, es deber de ambos 

cónyuges hacer vida común en el domicilio conyugal. El juez puede suspender este deber 
dependiendo el caso. Es decir, es el deber de realizar comunidad de vida marital, donde los 
cónyuges no solo residan bajo el mismo techo sino que lleven en la práctica una vida de 
marido y mujer.

(3)

(4)

(5)

(6)
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consideración la conducta procesal de aquel que haya frustrado el acto conciliatorio respecto a dichas pretensiones 
Ley N ° 29227, Ley que Regula el Procedimiento no Contencioso de la Separación Convencional y Divorcio 
Ulterior en las Municipalidades y Notarias. Decreto Suprem o N ° 009-2008-JUS, Reglamento de la Ley que 
regula el Procedimiento no Contencioso de la Separación Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades 
y Notarias.
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Sobre la cohabitación, Benjamín Aguilar Llanos(7) sostiene que: “Cohabitar significa vivir 
bajo un mismo techo, recordemos sobre el particular que el fin del matrimonio es la plena 
comunidad de vida entre los cónyuges, pues bien para posibilitar ello precisamente existe la 
cohabitación, que se traduce jurídicamente, entre otros efectos, a establecer un domicilio común 
de los cónyuges y que a tenor del artículo 36 del Código Civil se define el domicilio conyu
gal como aquel en el cual los cónyuges viven de consuno o, en su defecto, el último que com
partieron. Sin embargo, la cohabitación no se reduce a que los cónyuges vivan bajo u mismo 
techo, sino que este vivir juntos que denominamos comunidad de vida implica el débito sexual 
exclusivo y excluyente entre la pareja (..

Asimismo, nuestra jurisprudencia nacional señala que: “(...) La posesión constante de 
estado a partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admiti
dos por la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita. Al respecto, tenga
mos en cuenta que la obligación de vivir bajo un mismo techo no solo conlleva convivir en la 
misma casa, sino también cumplir (así se dice) el débito conyugal o sexual. Estas apreciacio
nes a la convivencia marital sin nupcias, podríamos pensar, del mismo modo, que ese deber 
de cohabitación; asimismo la estabilidad implica, de suyo, compartir un techo común y ade
más cohabitar, es decir, vivir maritalmente como pareja.f. .)(8). Deber de cohabitación que se 
suspende con la declaración judicial de separación de Cuerpos.

2. ¿Qué es poner fin al régimen de sociedad de gananciales?
El artículo 318 del Código Civil (en su inciso 2) establece que fenece el régimen de 

la sociedad de gananciales, entre otros, por la Separación de Cuerpos; siendo que desde 
la declaración de la Separación de Cuerpos las obligaciones que cada uno de los cónyuges 
pueda contraer a partir de entonces, serán cubiertas por cada uno de ellos con su propio 
peculio, sin ninguna responsabilidad de pago para el otro cónyuge. Igualmente, los bienes 
que cada uno de los cónyuges pueda adquirir a partir de ese momento serán de su exclu
siva propiedad, no correspondiéndole participación o derecho alguno al otro cónyuge.

Sobre el particular, nuestra jurisprudencia nacional establece que: “Habiendo fenecido 
el régimen de sociedad de gananciales por virtud de (...), cualquiera (...) está legitimado para 
solicitar la liquidación patrimonial de la sociedad de gananciales, la cual tiene su inicio con 
el inventario de los bienes (...) una vez formalizado el inventario se pagarán las obligaciones 
sociales y cargas y después se reintegra a cada cónyuge los bienes propios que quedaren; luego 
de lo cual los bienes gananciales se dividen por mitad entre ambos cónyuges”®.

DOCTRINA
AGUILAR LLANOS, Benjamín. Derecho de Familia, Ediciones Legales, Lima, 2013; AZULA CAMACHO, 
Jaime. Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo III Editorial Temis, Santa Fe de Bogotá, Colombia 1995; 
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Matrimonio y uniones estables. Tomo II, 
Gaceta Jurídica Lima, 2011. •

• (7) AGUILAR LLANOS, Benjamín. Derecho de Familia, Legales, Lima, 2013, pp. 122 y 123.
(8) Casación N ° 3620-2016-Lambayeque
(9) Cas. N ° 848-96-Amazonas, El Peruano, 03-05-1998, p. 860. 431
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Atendiendo a que la finalidad del matrimonio consiste en hacer vida en común, la separación de cuer
pos no puede más que tener una duración transitoria

Cuarto - Que, en cuanto a la regla que contiene el artículo 354 último párrafo del Código Civil, facultando al cónyuge 
inocente para solicitar la disolución del vínculo del matrimonio en los casos de causal específica; cabe señalar que ella debe 
ser interp retada utilizando los cuatro métodos fundamentales de la interpretación jurídica po r excelencia, la cual pretende 
descubrir para sí misma o para las demás el verdadero pensamiento del legislador o explicar el sentido de una disposición 
(Cas. N ° 119-2005-Lima).

Para que el cónyuge pierda los derechos hereditarios, la separación de cuerpos deberá encontrarse 
acreditada mediante una sentencia judicial firme

Sexto.- Que, en el contexto descrito, cuando el artículo 343 del Código Civil establece que el cónyuge culpable de la separa
ción perderá los derechos hereditarios que le corresponden, debe entenderse que dicha separación de cuerpos deberá encontrarse 
acreditada mediante una sentencia judicial firme, más aún, si los efectos de la separación de cuerpos que establece el artículo 
332 del Código Civil sobre suspensión de los deberes relativos al lecho y habitación y finalización del régimen patrimonial 
de sociedad de gananciales, no serían legalmente posibles, sin la existencia de pronunciamiento del órgano jurisdiccional 
correspondiente que emita sentencia en esos términos, situación que en el caso de autos no se llega a tratamiento acorde con 
los hechos expuestos por las partes, en concordancia con las pruebas valoradas en el proceso, pues no debe perderse de vista 
que se encuentran en juego de manera ineludible el derecho de familia y el derecho hereditario o sucesorio, por tanto, debe 
partirse de que la regla general es que los cónyuges se heredan recíprocamente (art. 825 del CC), de donde surge como pauta 
interpretativa fundamental que la pérdida de la vocación hereditaria no es más que una excepción, que como toda excep
ción debe tener alcances restrictivos; en efecto, si bien el texto del artículo 343 del Código Civil hace alusión a la existencia 
del cónyuge culpable para efectos de la pérdida de los derechos hereditarios, no obstante, este aspecto subjetivo de la culpa
bilidad debe fundarse en las causas que determinaron dicha separación, es decir, en la culpa de la conducta incurrida que 
impidió la continuidad de la convivencia conyugal (Cas. N ° 4776-2009-Lima).
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Causales

Artículo 333.- Son causas de separación de cuerpos:
1. E l adulterio.
2. L a violencia física o psicológica, que el juez apreciara según las circunstancias.
3. E l atentado contra la vida del cónyuge.
4. La in juria grave, que haga insoportable la vida en común.
5. E l abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años continuos o cuando 

la duración sum ada de los períodos de abandono exceda a  este plazo.
6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común.
7. E l uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas o de sustancias que puedan 

generar toxicomanía, salvo lo dispuesto en el artículo 347.
8. La enfermedad grave de transmisión sexual contraída después de la celebración del 

matrimonio.
9. La homosexualidad sobreviniente a l matrimonio.
10. La condena por delito doloso a  pena privativa de la libertad mayor de dos años, 

impuesta después de la celebración del matrimonio.
11. La im posibilidad de hacer vida en común, debidamente probada en proceso judicial.
12. L a separación de hecho de los cónyuges durante un período ininterrumpido de dos 

años. Dicho plazo será de cuatro años si los cónyuges tuviesen hijos menores de edad. 
En estos casos no será de aplicación lo dispuesto en el artículo 335.

13. L a separación convencional, después de transcurridos dos años de la celebración del 
matrimonio.(*)

Concordancias:
C. art. 4; C.C. arts. 243 inc. 3), 294 inc. 3), 336, 331, 338, 339, 347, 349, 354, 465, 586, 588, 681,146,183,186; 
C.P. art. 28; C.P.C. arts. 480 y ss., 513

A l e x  P l á c i d o  V i l c a c h a g u a  /  C a r m e n  J u l ia  C a b e l l o  M a t a m a l a (**}

1. Introducción
El matrimonio válido termina generalmente con la muerte física de uno o ambos cón

yuges, por estar destinada a perdurar hasta ese instante. Pero su decaimiento y disolución 
puede ser anticipada. Situaciones de hecho determinadas adquieren relevancia jurídica para 
provocar esa anticipación.

La separación personal, que no disuelve el vínculo matrimonial, y el divorcio vincular 
constituyen situaciones que la ley prevé, frente al conflicto matrimonial.

La separación personal se limita a autorizar a los cónyuges a vivir separados sin que nin
guno de ellos readquiera la aptitud nupcial, en tanto que tras el divorcio vincular los cónyu
ges pueden volver a contraer nuevo matrimonio.

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27495 del 07/07/2001.
( ** )  La parte introductoria y los rubros 1 al 6 de estos comentarios han sido elaborados por el Dr. Alex Plácido V., con 

excepción del apartado 1) del rubro 6 (sobre la causal de separación de hecho) que ha sido desarrollado por la Dra. 
Carmen Julia Cabello. 433
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Como soluciones que brinda la ley ante situaciones de conflicto matrimonial la sepa
ración personal y el divorcio vincular pueden aparecer como soluciones alternativas o autó
nomas, o, finalmente ser la separación de cuerpos una solución previa al divorcio vincular.

En el Derecho Comparado, en la actualidad, es mayoritaria la tendencia a legislar autó
nomamente la separación de cuerpos y el divorcio, y, simultáneamente, prever la conversión 
de la separación personal en divorcio vincular. La separación, institución heredada del Dere
cho Canónico medieval como remedio a los matrimonios rotos sin llegar a la disolución del 
vínculo, se ha mantenido en los diversos Códigos por el prestigio que ejerció el Código Civil 
francés que ha influido en todas ellas, y por la necesidad de conceder una solución para los 
matrimonios en dificultades cuando los esposos tienen escrúpulos de conciencia para acu
dir al divorcio.

En el Derecho de Familia, al menos dentro de lo que podemos llamar la tradición liberal, 
se ha profundizado un carácter no autoritario de la legislación, que no se manifiesta sólo en 
la eliminación de las relaciones de subordinación entre los miembros del grupo familiar, sino 
también en la renuncia a imponer a los ciudadanos, diferentes en ideas y creencias, un modelo 
único de moral familiar, más allá de las estrictas exigencias del orden público. Es previsible, 
pues, que algunas personas estén dispuestas a separarse personalmente, pero no acepten ini
cialmente una petición de divorcio vincular. De ahí que se conserve la mera separación perso
nal como alternativa posible, aunque la separación de cuerpos en cuanto impone un celibato 
a quienes ya han vivido en matrimonio, pueda convertirse en una situación poco frecuente.

Nuestro Código Civil, regula la separación de cuerpos y el divorcio en forma indepen
diente, admitiendo la conversión de la separación personal en divorcio vincular; pero impone 
la separación de cuerpos como un paso previo y obligatorio al divorcio, cuando se invoca la 
causal de separación convencional.

2. La separación personal y el divorcio vincular como sanción 
(por culpa) y como remedio (objetivo)

Según una tendencia, la separación personal o el divorcio solo pueden ser decretados 
judicialmente ante la alegación y prueba de hechos culpables, de uno o ambos cónyuges, 
hecha efectiva en un proceso contencioso, y debe circunscribirse a las causas taxativamente 
enumeradas por ley, como adulterio, abandono, injurias graves, etc. Si los hechos no fueren 
probados, el juez debe desestimar la demanda, aun cuando existiere la evidencia de que la 
unión matrimonial está desintegrada. En síntesis: la sentencia exige la prueba de la culpa de 
uno o de ambos cónyuges, y, por ello, el divorcio implica una sanción contra el culpable que 
se proyecta en los efectos: pérdida o restricción del derecho alimentario, pérdida de la voca
ción hereditaria, etc.

La otra tendencia se manifiesta en la posibilidad de decretar la separación personal o el 
divorcio aun sin alegar hechos imputables a uno de los cónyuges, o a los dos, si, no obstante, 
el vínculo matrimonial está desquiciado y la vida en común resulta imposible o intolerable. 
Desde esta perspectiva no se requiere la tipificación de conductas culpables: la separación o 
el divorcio importan, esencialmente, un remedio, una solución al conflicto matrimonial (y 
no una sanción) tendente a evitar mayores perjuicios para los cónyuges y los hijos. Por esto, 
se acepta la separación personal o el divorcio vincular por petición conjunta de los esposos, 
en la que ellos están dispensados de poner de manifiesto las causas que motivan su petición.
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La concepción del divorcio como sanción se basa en la idea de que aquel se funda en 
uno o más incumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales imputables a uno 
de los cónyuges, que se traduce en la frustración de la finalidad del matrimonio, por lo que 
el otro cuenta con interés legítimo para demandar; si no le fuera dable imputarle alguno 
de los incumplimientos aludidos que la ley denomina como “causales” faltaría el sustento 
mismo de la acción. La concepción del divorcio como remedio se sustenta en la trasceden- 
cia de la frustación de la finalidad del matrimonio, en la ruptura de la vida matrimonial, 
con prescindencia de si uno o ambos cónyuges son responsables de ello, por lo que cual
quiera de ellos tiene legítimo interés para demandar.

La diferencia sustancial entre la concepción del divorcio sanción y del divorcio remedio, 
reside en que la primera considera que la causa del conflicto conyugal es la causa del divor
cio; mientras que la segunda entiende que el conflicto es, él mismo, la causa del divorcio, sin 
que interesen las causas de ese conflicto.

Al respecto, se sostiene que “ la doctrina del divorcio-sanción atraviesa en la actualidad 
por serios aprietos. Los conceptos de “culpable” e “inocente”, son a todas luces insuficientes 
para comprender las crisis de las parejas desavenidas. No logra la aplicación de estas categorías 
tradicionales otra cosa que agudizar los conflictos sin resolverlos, pues, instala a los esposos 
en un campo de batalla, en un terreno de confrontación, en el que sacarán a relucir las mise
rias del otro, o, terminarán inventándolas para conseguir el divorcio. Este problema se agrava 
con la forma adversarial y litigiosa como está diseñado el proceso civil, en cuya atmósfera 
los interesados representan nada más que partes contendientes” (RAM OS N TJÑ EZ, p. 76).

De otra parte, se afirma que “la consagración del divorcio-remedio, altera radicalmente 
el fundamento de la institución del divorcio y representa una idea nueva del matrimonio y 
de la familia. En la práctica asistimos al derrumbe del sistema del divorcio-sanción por cau
sas específicas y bien determinadas. Sistema que está en tránsito de abandonar numerosos 
países. Predomina la tendencia a la liberalización del divorcio que se traduce en la adopción 
del divorcio-quiebra o por causas objetivas descritas por ley, sin perjuicio de la custodia de 
los intereses sociales, de los cónyuges y de los hijos” (RAM OS N U N E Z , p. 79).

También debe observarse que la regulación del divorcio por mutuo consentimiento no 
responde a una concepción contractualista del matrimonio, se trata de una solución al con
flicto conyugal que no recibe adecuada respuesta a través del régimen del divorcio como san
ción, por cuanto no necesariamente debe mediar la comisión de hechos inculpatorios para 
que surja el conflicto conyugal.

3. Los sistemas de separación personal 
y divorcio vincular

Los sistemas legislativos que siguen la tesis del divorcio como sanción, que requiere la 
existencia de causas legales de inculpación de un cónyuge frente al otro, regulan las deno
minadas causas subjetivas o culpables en forma taxativa; de tal forma que, la pretensión de 
divorcio comprende la causal invocada. Los sistemas legislativos que siguen la concepción del 
divorcio como remedio, que aprecian la frustración de la finalidad del matrimonio, admiten 
el acuerdo de los cónyuges evitando toda inculpación y, de otra parte, el propio hecho de la 
separación efectiva o cese de la convivencia, sin indagar sus motivaciones; tratando, enton
ces, las llamadas causas objetivas.
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Caben así dos sistemas: subjetivo, o de la culpa de un cónyuge, y objetivo, basado en la 
ruptura de la vida matrimonial, constatada a través del mutuo acuerdo de los propios cónyu
ges o del cese efectivo de la convivencia durante cierto tiempo.

Estos dos sistemas tan opuestos, cuya filosofía es contradictoria en un plano ontológico, 
son también combinables y pueden informar a la vez una determinada ley, dando lugar a sis
temas mixtos; aunque en ellos parece quebrarse su propia filosofía. Sin embargo, por razones 
sociológicas, son frecuentes estos sistemas mixtos.

Los sistemas mixtos son, a su vez, complejos, en los que se conserva la posibilidad tra
dicional de la inculpación, con la consecuencia de un cónyuge legitimado activamente y otro 
pasivamente, sin perjuicio de la posible inculpación recíproca reconvencional; y, se prevé cau
sas no inculpatorias, con la consecuencia que cualquiera de los cónyuges está legitimado para 
demandar al otro. De otro lado, los efectos personales y patrimoniales del divorcio-sanción, 
pueden ser aplicables a quienes acuden a las causales no inculpatorias, atenuando el rigor 
objetivo de ese sistema.

4. Los sistemas legislativos en materia de regulación de las causales 
de separación personal y divorcio vincular

También se distinguen dos sistemas legislativos en materia de regulación de las causales 
de separación personal y divorcio vincular. Son ellos el de la determinación y el de la indeter
minación de causas. El primero consiste en la enunciación legislativa de los hechos que pueden 
dar causa a la separación personal y al divorcio vincular; con ello se excluye todo otro motivo 
para el mismo, y la enumeración legal tiene, en general, carácter taxativo; en caso contra
rio, se estaría en presencia de un sistema que podría denominarse determinatorio atenuado.

El sistema no determinatorio o de indeterminación de causas valora como causales 
de separación personal y divorcio vincular a todos los hechos que, a criterio del juzgador, 
deben conducir a la declaración del mismo, y en principio, admite también el divorcio por 
consentimiento.

Se contemplan dos sistemas: el de causas determinadas, en el que - a  nivel legislativo- se 
señalan los hechos que pueden dar lugar a la separación personal y al divorcio vincular, que
dando excluidos cualquier otro supuesto; y, el de indeterminación de causas en el que - a  nivel 
legislativo- se precisa genéricamente que todo hecho que suponga la infracción grave o reite
rada de los deberes conyugales puede dar lugar a la separación personal y al divorcio vincular.

La implantación del sistema del divorcio por causas determinadas responde a las ideas 
acerca del matrimonio como institución perpetua por naturaleza, que solo admiten el divor
cio en casos excepcionales, como solución a situaciones irremediables.

Con ese criterio las leyes enumeran una serie de motivos que constituyen la base para la 
pretensión y luego el fundamento para la sentencia. En ese sentido, se subraya el carácter taxa
tivo de la enumeración legal para desechar cualquier otro motivo susceptible de ser invocado 
para poner en ejercicio la acción respectiva. Conforme con ese criterio riguroso se ha decla
rado que no puede concederse el divorcio por causales distintas a las enunciadas en la ley civil.

Sin embargo, no pueden desconocerse las decisiones jurisprudenciales que se esfuerzan 
por completar el cuadro que el legislador ha dejado con muchas lagunas, en virtud de que 
los motivos enunciados en la ley no agotan, ni mucho, la totalidad de posibilidades que la
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realidad ofrece. Ello ha ocurrido, eventualmente, en el Derecho peruano y, con mayor inci
dencia, en el comparado. Es decir que, a pesar del propósito de reunir en la ley todos los prin
cipios que deban regir la separación personal y el divorcio, la regla de la determinación sufre 
atenuaciones por efecto de la labor de los magistrados que procuran morigerar los efectos 
inconvenientes de una excesiva limitación.

Parece un poco temeraria una afirmación como la referida a la necesaria limitación, si 
se tiene en cuenta la amplitud del concepto de injuria grave y, ahora con la reforma de la Ley 
N ° 27495, de imposibilidad de hacer vida común. Y es que las distintas causales de divorcio 
que la ley distingue no son más que otras tantas variantes de una sola y fundamental: la inju
ria grave; y que, todas ellas, determinan, en última instancia, la imposibilidad de hacer vida 
común. Si a pesar del carácter que se adjudica a la enumeración de la ley, se reconoce que ella 
no hace sino caracterizar supuestos distintos de un concepto omnicomprensivo, puede admi
tirse sin violencias la orientación jurisprudencial que admite como causales de separación per
sonal o de divorcio hechos que no están específicamente determinados en la ley, pero que reú
nen todos los requisitos de las causales enunciadas en cuanto a violación de los deberes con
yugales, ofensa a la dignidad del cónyuge e imposibilidad de continuación de la convivencia.

¿Quiere ello decir que la enumeración legal de las causas de divorcio resulta desprovista 
de toda utilidad? La respuesta es, indudablemente, negativa. La enumeración tiene la ventaja 
de no permitir discusión cuando se encuentra probada en autos la configuración de alguna de 
las causales mencionadas; si se reúnen elementos de juicio como para establecer la existencia 
de cualquiera de los motivos que cita la ley, el juzgador deberá decretar la separación perso
nal o el divorcio, según se demande. Quedan reservados, entonces, al criterio judicial la cali
ficación de todos los innumerables hechos que pueden ser invocados como motivos de sepa
ración personal o de divorcio, que no admiten una calificación categórica conforme a la ley, 
y que sin embargo, deben ser considerados suficientes para decretarlo, especialmente cuando 
se trate de hechos comprendidos en el amplio rubro de la injuria grave, ahora desplazada por 
el de imposibilidad de hacer vida común.

5. El sistema del Derecho peruano de separación personal 
y de divorcio vincular

Nuestro Código Civil de 1984 -puesto de manifiesto más aún, con la reforma introdu
cida por la Ley N ° 27495- sigue un sistema mixto, en que caben diversas vías para obtener la 
separación personal y el divorcio vincular. Admite el mutuo consentimiento (separación con
vencional) únicamente para invocar la separación personal o de cuerpos, la que puede conver
tirse después en divorcio vincular; contempla causas de inculpación (incumplimientos graves 
o reiterados de los deberes conyugales) de un cónyuge frente al otro, que pueden ser alegadas 
tanto para demandar la separación personal o de cuerpos, como el divorcio vincular, conjun
tamente con causas no inculpatorias (separación de hecho y separación convencional); y, per
mite el divorcio ulterior cuando se declara la separación de cuerpos por causas inculpatorias.

Además, es un sistema complejo, por cuanto contempla causales subjetivas o inculpa
torias, propias del sistema del “divorcio-sanción” (artículo 333, incisos 1 al 11, del Código 
Civil), con la consecuencia de un cónyuge legitimado activamente y otro pasivamente, sin 
perjuicio de la posible inculpación recíproca reconvencional; y, también, causales no inculpa
torias de la separación de hecho y del acuerdo de los cónyuges, del sistema del “divorcio-reme- 

. dio” (artículo 333, incisos 12 y 13, del Código Civil), con la consecuencia que cualquiera de 
los cónyuges está legitimado para demandar al otro. Evidenciándose, también, en los efectos
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personales y patrimoniales, cuando se extienden los del divorcio-sanción a quienes acuden 
a las causales no inculpatorias, atenuando el rigor objetivo del sistema de divorcio-remedio.

6. El concepto de causa y los caracteres de los hechos que pueden dar 
causa a la separación personal y al divorcio vincular

Para determinar el concepto de causa de separación personal o de divorcio vincular es 
necesario delimitar las nociones de hecho y de causa. En ese sentido, es necesario tener en 
cuenta que la causa de separación personal o de divorcio vincular, jurídicamente relevante, 
no es sino el marbete o etiqueta destinada a colocarse sobre cierto tipo de acciones pertur
badoras del orden conyugal.

Los hechos constitutivos de la causa determinante de la separación personal o del divor
cio vincular son acciones u omisiones cometidas por uno o ambos cónyuges que revelan el 
incumplimiento de los deberes conyugales o la violación de ellos, y en consecuencia configu
ran la causa de separación personal o de divorcio vincular.

Las causas de separación personal o de divorcio vincular son supuestos de hecho que, 
en definitiva, implican una grave violación de los deberes del matrimonio.

Ello ha permitido afirmar que “todas las causales no son sino variantes de una sola y 
fundamental: la injuria grave, que vendría así a ser la causal única de divorcio que subsume a 
las demás, las cuales no serían sino casos particulares de ella” (BELLUSCIO , p. 396); debién
dose agregar que, para el caso peruano, la causal de imposibilidad de hacer vida común queda 
reservada para los hechos violatorios de deberes matrimoniales que no encuadren en alguna de 
las demás causales, por lo que se trata ahora de la causal residual -en  cuanto incluye hechos 
agraviantes no comprendidos en las demás- pero no de una causal genérica.

Los hechos que pueden dar causa al divorcio tienen los siguientes requisitos comunes:

a) Gravedad, esto es, que los hechos producidos deben crear entre los cónyuges una 
situación imposible de ser sobrellevada con dignidad, atentando contra la convi
vencia conyugal de modo tal que excedan el margen de tolerancia humana. Debe 
ser de tal gravedad que hagan imposible moral o materialmente la vida en común 
de los consortes. De no ser así, no se justificaría una solución de importancia tal 
como la separación personal o el divorcio vincular.

b) Imputabilidad, esto es, que los hechos producidos deben ser resultado de una acti
tud culpable o dolosa del cónyuge al cual se atribuyen, lo que supone un compor
tamiento consciente y responsable. Por consiguiente, si uno de los cónyuges comete 
actos que constituyen causales de divorcio en estado de enajenación mental u otro 
estado de conciencia equiparable, el otro no puede invocarlos para demandar el 
divorcio. Lo mismo ocurre si fueron ejecutados bajo el imperio de una coacción 
irresistible; pero no si la irresponsabilidad resulta de hechos imputables al acu
sado, como en caso de embriaguez alcohólica o intoxicación con estupefacientes 
voluntarias. Es, pues, necesario tener en cuenta si la conducta culpable está den
tro de la esfera de los actos o hechos voluntarios.

c) Invocabilidad, esto es, que los hechos producidos solo pueden ser invocados por 
el cónyuge agraviado, no por el que los cometió. Los hechos constitutivos de cau
sas de separación personal y de divorcio vincular sólo pueden ser invocados por el 
cónyuge perjudicado, es decir por aquél cuyos derechos hayan sido menoscabados.
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El cónyuge culpable no puede demandar por divorcio: es una consecuencia del 
principio general de que nadie puede alegar su propia torpeza; ello, respecto de las 
causas inculpatorias.

Tratándose de las causas no inculpatorias, cualquiera de los cónyuges está legiti
mado para invocar los hechos que configuran la causal por cuanto la permanen
cia en el tiempo del quiebre del matrimonio es la demostración de una definitiva 
ruptura de la vida en común y un fracaso del matrimonio que queda evidenciado 
de manera objetiva. En tal sentido, resulta éticamente permitido que cualquiera 
de los cónyuges -y, por tanto, también el culpable- alegue la causal no inculpato- 
ria cuando no quiere permanecer vinculado; lo que constituye la clara exterioriza- 
ción de que ello es definitivo y desvanece cualquier esperanza de reanudación de 
la vida conyugal.

d) Posterioridad al matrimonio, esto es, que los hechos producidos deben haberse 
realizado después de celebrado el matrimonio, sin perjuicio de que los anteriores 
puedan ser tenidos en cuenta como antecedentes, o cuando se trata de actos de 
inconducta ocultados o revelados después del matrimonio en condiciones afren
tosas para el cónyuge. De otra manera, los hechos anteriores, o bien configuran 
causales de invalidez del matrimonio, o bien son irrelevantes.

Además, los hechos constitutivos de causales de separación personal o divorcio vincu
lar, alegados para iniciar la acción, debe ser probados en el juicio. Ello es consecuencia de la 
exclusión, en nuestra legislación, del divorcio por mutuo consentimiento. Pueden ser proba
dos por todos los medios de prueba admitidos.

7. Las causas de la separación de cuerpos
a) El adulterio

En términos generales se entiende por adulterio la unión sexual de un hombre o una 
mujer casados con quien no es su cónyuge.

Se trata, por ello, de una unión sexual extramatrimonial, en cuanto vulnera fundamental
mente el deber de fidelidad (continencia sexual conyugal) recíproco que se deben los esposos.

A los efectos de la separación personal o el divorcio, el adulterio no queda tipificado de 
modo distinto para la mujer y para el marido. Gomo todo acto ilícito, el adulterio requiere 
no solo el elemento material constituido por la unión sexual fuera del lecho conyugal, sino la 
imputabilidad del cónyuge que determina la atribución de culpabilidad. Por tanto, no incu
rriría en adulterio la mujer que mantuviera relaciones sexuales con un hombre que no es su 
marido coaccionada por violencia física irresistible -supuesto de violación- o en el singular 
caso de que tuviera relaciones con quien cree que es su marido sin serlo. “Es solo en la con
currencia de ambos elementos, de naturaleza objetiva uno (cópula sexual) y subjetiva el otro 
(intencionalidad), que puede configurarse el adulterio” (CABELLO, p. 59).

El adulterio se configura con el simple acto sexual fuera del matrimonio, sea ocasional o 
permanente. Esta causal requiere la prueba de las relaciones sexuales extramatrimoniales, lo 
cual suele ser difícil. De ahí que la doctrina y la jurisprudencia acepten la prueba indiciada 
que resulta de presunciones graves, precisas y concordantes; como ocurre, p. ej., con la par
tida de nacimiento del hijo extramatrimonial de un cónyuge, concebido y nacido durante el 

. matrimonio de éste, la prueba del concubinato público, etc. En todo caso, si ellas no tuvieran 
entidad suficiente para dar por acreditado el adulterio, las tendrán para configurar la causal 439
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de injuria grave, si se prueban hechos o actos incompatibles con la observancia de la fideli
dad conyugal, apreciada de acuerdo con las circunstancias del caso.

Sobre esta causal debe considerarse que es improcedente su invocación si el cónyuge 
que la imputa provocó, consintió o perdonó el adulterio. La misma consecuencia se produce 
si media cohabitación entre los cónyuges con posterioridad al conocimiento del adulterio, lo 
que también impide proseguir con el proceso (artículo 336 del Código Civil).

De otra parte, la pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por la causal de divor
cio caduca a los seis meses de conocida la causa por el cónyuge que la imputa y, en todo caso, 
a los cinco años de producida (artículo 339 del Código Civil). A este respecto, debe observarse 
que el plazo máximo de cinco años establece el límite temporal mayor para ejercer la preten
sión, dentro del cual debe tomarse conocimiento de la causa por el ofendido. No obstante, 
la pretensión siempre estará expedita mientras subsista el adulterio (caso del adulterio conti
nuado, como ocurre cuando se tiene una vigente y actual relación de convivencia extramatri
monial -unión de hecho impropia-), por cuanto no han concluido los efectos del mismo para 
considerarlo un hecho producido -supuesto a que se refiere expresamente la norma citada-.

b) La violencia física o psicológica, que el juez apreciará según las circunstancias

El texto original del inciso 2 del artículo 333 del Código Civil, denominaba esta causal 
como sevicia; la que consistía en los actos vejatorios ejecutados con crueldad y con el propó
sito de hacer sufrir material o moralmente a un cónyuge. La reforma legislativa introducida 
por el Código Procesal Civil, no solo eliminaba la incertidumbre y grandes dificultades que 
se presentaban sobre la probanza del propósito de hacer sufrir y la crueldad en la ejecución del 
acto; sino que, además y de manera objetiva, resalta como elementos constitutivos a la fuerza 
irresistible y las consecuencias que ella provoca, sean corporales o sicológicas.

La denominada violencia física está referida a los daños corporales que sufre un cón
yuge por la acción del otro.

La consideración de esta causal es independiente del juzgamiento que procedería reali
zar en sede penal por las lesiones sufridas, sea por configurar un delito o una falta; por lo que 
el juez de familia puede resolver la demanda de divorcio por esta causal si llega al convenci
miento de la prueba del hecho imputado, lo que evitará la existencia de sentencias contradicto
rias. La probanza de esta causal consistirá en el examen del estado físico del cónyuge afectado.

La llamada violencia sicológica está referida a los daños síquicos que se aflige a un cón
yuge por la conducta del otro.

El daño síquico consiste en la alteración, modificación, perturbación o menoscabo, de 
carácter patológico, del equilibrio mental del cónyuge, generalmente permanente y de reco
nocida magnitud. Este daño puede originar desde la relativa pérdida de autonomía negocial 
hasta limitaciones de diversa magnitud en el disfrute de la vida, sin dejar de mencionar las 
dificultades o la imposibilidad para acceder al trabajo, la pérdida de capacidad de la persona 
para valerse por sí misma, la perturbación experimentada en la vida de relación familiar y 
social, la repercusión en los afectos y en la creatividad, las depresiones e inhibiciones en gene
ral. El daño sicológico genera, por consiguiente, una alteración de la personalidad del cón
yuge, de su manera de proyectarse en la familia y en sociedad.

En cuanto a la probanza del daño síquico, debe considerarse que éste puede provenir de 
un preexistente daño físico o puede, contrariamente, ser autónomo, es decir, que no reconozca,
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al menos en forma primitiva, la existencia de un daño orgánico. De ahí que para evaluar el 
daño síquico debe analizarse previamente el estado físico de la persona a fin de determinar 
si el daño síquico es autónomo. Ello tiene por objeto determinar si el daño físico es la causa 
primaria del daño síquico o si, tan solo, ha agravado un estado preexistente de menoscabo 
o desequilibrio síquico de naturaleza patológica en el cual se hallaba sumida la persona con 
anterioridad al daño sufrido.

De otra parte, la pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal caduca 
a los seis meses de producida la causa. Téngase presente lo expuesto al tratar la causal de adul
terio, para el caso de las violencias continuas.

c) El atentado contra la vida del cónyuge

Desde el punto de vista penal, la tentativa se caracteriza por el comienzo de ejecución 
de un delito.

En este caso, se trata del intento de homicidio de uno de los cónyuges contra el otro, 
sean o no comunes, y fuese el cónyuge el autor principal, cómplice o instigador.

Como la calificación de la tentativa por el juez del divorcio no está sujeta a previo juzga
miento en sede penal, se ha planteado la cuestión de determinar si los actos preparatorios, no 
constitutivos de tentativa desde el punto de vista penal, pueden ser considerados como ten
tativa a los efectos del divorcio. Se ha sostenido que aun cuando el acto preparatorio no caiga 
bajo la acción del Código Penal, nada obsta a que constituya causal de divorcio.

En sentido contrario, se ha dicho que si los actos preparatorios no llegan al grado de 
tentativa, es decir, al comienzo de ejecución del delito, no se constituiría el presupuesto de la 
causal que estudiamos, sin perjuicio de que los hechos configuren injuria grave.

Nos parece preferible esta segunda posición, ya que aun cuando los actos preparatorios 
no sean punibles según el Derecho Penal, nada obsta a que constituyan injuria grave, y, en 
su caso, sean causal de divorcio.

De otra parte, la pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal 
caduca a los seis meses de conocida la causa por el cónyuge que la imputa y, en todo caso, a 
los cinco años de producida.

d) La injuria grave, que haga insoportable la vida en común

El artículo 2 de la Ley N ° 27495 ha variado el inciso 4 del artículo 333 del Código Civil 
con el siguiente tenor: “La injuria grave, que haga insoportable la vida en común”. Se incor
pora el elemento referido a la intolerancia de la convivencia marital.

A primera vista, pareciera intrascendente la reforma; por cuanto, es el elemento “grave
dad” -la  que se califica en función de circunstancias subjetivas, inherentes a las personas de 
los cónyuges, su contexto familiar, social y cultural- de la causal de injuria el que legitima la 
imposibilidad del cónyuge agraviado de continuar o reanudar su vida conyugal. Así, nues
tra jurisprudencia ha establecido que “la injuria grave consiste en toda ofensa inexcusable e 
inmotivada al honor y a la dignidad de un cónyuge, producida en forma intencional y reite
rada por el cónyuge ofensor, haciendo insoportable la vida en común” (Ejecutoria Suprema 
del 7-08-1992, citada por CA BELLO , p. 145).

En todo caso, el cambio reafirma el criterio para evaluar la gravedad de la ofensa: el reite
rado desprecio o menoscabo de un cónyuge hacia el otro, que hace insoportable la vida común.
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No basta, para poder afirmar que existe una conducta injuriosa y vejatoria, alguna leve 
agresión o pequeña violencia que responda a momentáneos arrebatos surgidos por incidentes 
vulgares de la vida matrimonial o como reacción natural de un cónyuge ante la conducta o 
las ofensas del otro; no es, pues, suficiente solo apreciar el resultado injurioso o vejatorio del 
comportamiento para la dignidad del consorte. Se requiere de la nota de gravedad que se 
aprecia en el reiterado desprecio, hábito perverso o ultraje hacia el cónyuge ofendido; lo que, 
en última instancia, hace insoportable la vida en común. Cabe señalar que el artículo 337 
del Código Civil establece que la injuria grave es apreciada “por el juez teniendo en cuenta 
la educación, costumbre y conducta de ambos cónyuges”. Recuérdese que este criterio sigue 
vigente respecto de esta causal, de conformidad con la sentencia del Tribunal Constitucio
nal recaída en el Expediente N ° 018-96-I/TC.

Sin embargo y por la incorporación legislativa de la causal de “imposibilidad de hacer 
vida común”, la injuria grave ha dejado de ser la causal residual. Recuérdese la evolución que 
se ha producido en el concepto de injuria grave, primeramente apreciado en el Derecho fran
cés. Originalmente, estuvo referida a los términos despectivos dirigidos por uno de los cón
yuges contra el otro. Pero luego, fue ampliada -quizás como resultado de la evidencia de 
situaciones imputables a uno de los cónyuges que debían razonablemente fundar el divor
cio sin poder ser encasilladas en una interpretación estricta de las causas legales- hasta hacer 
entrar en él todo acto que pudiese constituir una ofensa para el otro cónyuge. De tal modo, 
que se consideraba injuria grave a todas las violaciones de los derechos del otro cónyuge, o 
toda inejecución de las obligaciones derivadas del matrimonio, o bien los actos contrarios a 
las obligaciones legales de los consortes o a la dignidad del cónyuge; todo lo cual, imposibi
lita continuar o reanudar la vida común. En este sentido, las otras causas enumeradas en el 
artículo 333 del Código Civil implican, no solo una injuria al cónyuge que la sufre, sino ade
más y en última instancia, la imposibilidad de hacer vida común. Antes de la reforma introdu
cida por la Ley N ° 27495, hemos sostenido que “las demás causas enumeradas en el artículo 
333 implican además, y siempre, una injuria al cónyuge que la sufre” (PLÁCIDO, p. 199).

Por eso, la causal de “imposibilidad de hacer vida común” es ahora la causal omnímoda; 
resumiéndose la “injuria grave” a su concepción tradicional o inicial.

De otra parte, la pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal caduca 
a los seis meses de producida la causa.

e) El abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años continuos 
o cuando la duración sumada de los períodos de abandono exceda a este plazo

El artículo 333, inc. 5o, del Código Civil, establece que es causal para demandar la sepa
ración de cuerpos o el divorcio, el abandono injustificado de la casa conyugal.

Esta causal está referida al incumplimiento sin causa justa del deber de cohabitación.

Para su configuración el demandante deberá actuar: a) la prueba de la existencia domi
cilio conyugal constituido; y, b) la prueba del alejamiento unilateral del domicilio conyugal 
constituido, por un período mayor a dos años continuos o alternados; resultando necesario, 
además de invocar no haber dado motivos para ese alejamiento unilateral, acreditar el cum
plimiento de los deberes-derechos paternofiliales para con los hijos. Por su parte el deman
dado deberá acreditar las causas que justifican su alejamiento, como podrían ser los supues
tos de cese de la cohabitación por razones ajenas a su voluntad -p . ej., tratamiento por una 
enfermedad, para cumplir un trabajo o un estudio temporal, que resulta justificado- o que
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el abandono se debe a conductas del otro cónyuge -p . ej., actos de violencia física o sicoló
gica, impedirle el ingreso al domicilio conyugal o expulsarlo de éste, etc.- Todo ello se sus
tenta en el criterio de quien ha hecho abandono de la convivencia, tendrá a su cargo probar 
las causas que lo justifican.

Téngase presente que el Código Civil de 1936 sustentó los criterios jurisprudenciales -  
que, lamentablemente, todavía subsisten— según los cuales corresponde al demandante acre
ditar las causas del alejamiento por parte del demandado; lo que, por lo general, importaba 
el requerir previamente alimentos al abandonante. Ello era sí, por calificarse la causal como 
el abandono malicioso del hogar conyugal. Como la mala fe no se presume sino debe acre
ditarse, corresponde a quien la alega; en estos casos, la carga probatoria era del demandante. 
De otra parte, la malicia era apreciada en cuanto el abandono importara la intención mani
fiesta de sustraerse al cumplimiento de las obligaciones familiares; por ello, se demandaba 
previamente una pensión de alimentos. Todas estas apreciaciones han quedado sin efecto al 
derogarse el mencionado Código Civil de 1936 y calificarse actualmente la causal como aban
dono injustificado de la casa conyugal.

Al respecto, Carmen Julia Cabello señala: “(...) el criterio judicial no es uniforme res
pecto de la apreciación del elemento subjetivo de la causal, un sector sostiene que el cambio 
de términos en su formulación ha conducido a la inversión de la carga de la prueba, afectando 
supuestos que antes se veían librados de sanción legal, como el apartamiento de la cónyuge 
que se dirigía a vivir con sus hijos a la casa de sus padres, en tanto no justifique las razones 
de tal comportamiento, mientras que la otra posición continúa requiriendo que el pretensor 
pruebe este elemento” (CABELLO, p. 228).

La pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal está expedita mien
tras subsistan los hechos que la motivan (artículo 339 del Código Civil).

f) La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común

Dentro de la generalidad de la fórmula legal del inciso 6 del artículo 333 del Código 
Civil, se comprende una multiplicidad de hechos y situaciones que la realidad puede presen
tar y que escapan a toda posibilidad de enumeración.

No obstante la genérica redacción, debe apreciarse que concurran los dos extremos que 
establece la ley: si la conducta del cónyuge demandado es realmente deshonrosa, y si en efecto 
torna insoportable la convivencia; no siendo necesario requerir la “vida común” como con
dición de la misma.

Así, se considera que configura esta causal el dedicarse a la prostitución, al proxene
tismo, a la delincuencia, a la comercialización de drogas, el despilfarrar bienes del matrimo
nio afectando la armónica convivencia, la condena por delito doloso a pena privativa de la 
libertad menor a dos años, etc.

Téngase presente que el término “que haga insoportable la vida en común” debe ser com
prendida extensivamente: sea que imposibilite la continuación de la convivencia o su reanu
dación. En el primer caso, los cónyuges todavía cohabitan en un mismo domicilio conyugal. 
En el segundo supuesto, “un cónyuge desde fuera del hogar le procura -a l otro- deshonor 
y/o maledicencia en su ámbito social, profesional, etc.” (CABELLO, p. 261).

La pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal está expedita mien
tras subsistan los hechos que la motivan.
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g) El uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas o de sustancias que 
puedan generar toxicomanía, salvo lo dispuesto en el artículo 347

El artículo 2 de la Ley 27495 ha variado el inciso 7 del artículo 333 del Código Civil 
con el siguiente texto: “El uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas o de sustancias 
que puedan generar toxicomanía, salvo lo dispuesto en el artículo 347”.

La calificación legal está referida al uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas 
o de sustancias que puedan generar toxicomanía. Se trata de una dependencia crónica a sus
tancias psicoactivas, como los estupefacientes (el opio y sus derivados conocidos como alca
loides narcóticos -la  morfina, la heroína y la codeína-; la coca y sus derivados); los psicotró- 
picos (psicolépticos -hipnóticos o barbitúricos, sedativos ansiolíticos y neurolépticos-; psi- 
coanalépticos -anfetamina-; y, psicodislépticos -marihuana, LSD, mescalina, psilocibina-); 
y, los inhalantes volátiles. También está considerado el alcoholismo.

Desde el punto de vista médico-legal, la drogadicción es una afección que conduce a 
situaciones de inimputabilidad derivadas de estados persistentes que, aunque no fueren psicó- 
ticos, denotan deterioros graves de las funciones volitivas e intelectivas del enfermo. Para su 
consideración como causal de divorcio, esa afección debe hacer imposible la vida en común.

Esto es así, por cuanto, si bien en el origen de la drogadependencia existe de un modo 
u otro un acto libre e imputable al que lo padece, no debe perderse de vista que, como lo 
señala la toxicología moderna, esta afección reconoce factores etiológicos tanto endógenos 
(o individuales), vinculados a la personalidad del alcohólico o drogadicto, como exógenos (o 
ambientales). De ahí que se considere que clínicamente la drogadependencia constituyen en 
sí mismos personalidades anormales patológicas que, aunque no se califiquen de psicóticas, 
provocan desviaciones de conducta y peligrosidad socioambiental, proclividad al delito, y cul
minan en formas de demencia-así, v. gr., las llamadas psicosis alucinógena; delirios paranoia 
alucinatoria, esclerosis cortical, y otras-; todo lo cual provoca trastornos de conducta que 
impiden la vida en común e, inclusive, la del cónyuge drogadicto con los hijos. Dichos tras
tornos son, también, de carácter permanente debido a la subordinación física y psíquica que 
experimenta la persona a la ingestión o uso periódico del alcohol o la droga.

Se ha introducido la excepción referida al citado artículo 347 del Código Civil que dis
pone “en caso de enfermedad mental o contagiosa de uno de los cónyuges, el otro puede 
pedir que se suspenda la obligación de hacer vida común, quedando subsistentes las demás 
obligaciones conyugales”.

Esta modificación resulta ser, en primer lugar, innecesaria; por cuanto, en la califica
ción legal de la causal ya se descarta la ingestión por razones terapéuticas o por prescripción 
médica. Así, se exige que el uso sea habitual e injustificado.

Pero, además y lo más grave, es que la reforma es inexcusable; ya que, por ser una norma 
de excepción, invita a interpretar restrictivamente que el consumo sólo está justificado cuando 
se la prescribe únicamente para los casos de enfermedad mental o contagiosa de uno de los 
cónyuges. Con ello, se descarta el carácter justificado de la ingestión en los supuestos de: apli
cación de sedantes, analgésicos, estimulantes e hipnóticos, que constituyen medicinas lega
les y que pueden ser y son usadas, en forma circunstancial o permanente, para otras dolen
cias físicas y síquicas; el uso recreacional de las drogas de tipo social, como son el alcohol y 
el tabaco; y, el uso circunstancial o permanente de inhalantes y drogas folklóricas, asociadas 
a las tradiciones culturales y costumbres del Perú.
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Es por ello, que se demanda la inmediata corrección legislativa con la supresión de la 
aludida norma de excepción. Sin embargo, no debe perderse de vista que la falta de concu
rrencia del elemento gravedad -com ún a todas las causales- determina que en tales supues
tos no se configure la presente causal.

La pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal está expedita mien
tras subsistan los hechos que la motivan.

h) La enfermedad grave de transmisión sexual contraída después de la celebra
ción del matrimonio

El artículo 2 de la Ley N ° 27495 ha variado el inciso 8 del artículo 333 del Código Civil 
con el siguiente tenor. “La enfermedad grave de transmisión sexual contraída después de la 
celebración del matrimonio”. El texto anterior se refería a la enfermedad venérea grave con
traída después de la celebración del matrimonio.

La reforma coincide con el criterio de la Organización Mundial de la Salud (OMS) que, 
en el año 1975, estableció la denominación de enfermedades de transmisión sexual (ETS) 
para las enfermedades que se adquieren por contacto sexual directo, independientemente que 
existen pocos casos adquiridos por otras vías (como heridas, instrumentos quirúrgicos, san
gre, etc.), y que se diferencian de otras enfermedades infecciosas y parasitarias por la presen
cia del elemento sexual.

Entre ellas se consideran, inicialmente, a la sífilis, la blenorragia o gonorrea, el chancro 
blando, el linfogranuloma venéreo, el granuloma inguinal. En la actualidad, también se con
sideran la tricomoniasis, la moniliasis, el herpes genital, la uretritis no gonocóccica, el condi- 
loma acuminado, la escabiasis o sarna genital, la tiña inguinal, la pediculosis pubis y recien
temente, se ha incluido el sida.

Si bien el fundamento de la causal se aprecia en el peligro significativo que, para la salud 
del cónyuge sano y su descendencia, constituye la enfermedad de transmisión sexual sufrida 
por el otro consorte; no se debe desconsiderar que la causal se circunscribe dentro del sistema 
del divorcio sanción y que, por ello, se exige acreditar la imputabilidad del cónyuge enfermo.

En consecuencia, no basta la prueba objetiva de haberse contraído la enfermedad de 
transmisión sexual después de celebrado el matrimonio; sino y sobretodo, debe acreditarse 
también que el contagio supone una actitud culpable o dolosa del cónyuge al cual se atribu
yen. Debe recordarse que las causas de divorcio culpable tienen como característica y requi
sito común la imputabilidad, esto es, que los hechos producidos deben ser resultado de una 
actitud culpable o dolosa del cónyuge al cual se atribuyen, lo que supone un comportamiento 
consciente y responsable.

Por ello y si bien la norma “no distingue entre enfermedad contraída mediante trato 
sexual o por medio extrasexual (que excepcionalmente también puede darse)”, procede tal 
consideración en atención a las características del sistema subjetivo o de divorcio sanción al 
que pertenece esta causal. Ello se sutenta, además, en el deber de asistencia recíproca que 
impone el matrimonio y exige la debida atención al cónyuge enfermo inimputable. Así lo sos
tiene Carmen Julia Cabello, agregando que la causal no sanciona la infidelidad del cónyuge, 
que puede ser vista como adulterio u homosexualidad, según el caso (CABELLO, p. 281).

En tal sentido, no se configura la causal si el contagio es producto, por ejemplo, de una 
relación sexual no consentida o por la transfusión de sangre contaminada.
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La pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal está expedita mien
tras subsistan los hechos que la motivan. En ese sentido, la recuperación del enfermo supone 
la insubsistencia de la causal.

i) La homosexualidad sobreviniente al matrimonio

La homosexualidad se caracteriza porque el individuo siente atracción sexual por otra 
persona de su mismo sexo, por lo que puede ser masculina o femenina (lesbianismo).

Sobre esta materia, no debe perderse de vista que la causal legal no se configura sola
mente con la probanza de la conducta homosexual en el campo sexual, como el practicar 
el coito anal, friccionar el pene entre los muslos de la pareja, la masturbación recíproca y el 
contacto orogenital. Ello es así, por las diferentes variantes que puede adoptar esta variación 
de la sexualidad.

Las variantes que pueden presentarse en la homosexualidad van desde el aspecto y moda
les homosexuales; la bisexualidad, referida a individuos que sienten atracción sexual hacia 
ambos sexos; el travestismo, que se caracteriza porque el individuo experimenta una necesi
dad compulsiva de vestirse con ropa del otro sexo; y, el transexualismo, en el que existe pér
dida de la identidad de género, el individuo siente que se encuentra dentro de un cuerpo del 
otro sexo, por lo que se comporta y viste de acuerdo al sexo que quiere tener, sometiéndose a 
tratamiento hormonal y quirúrgico para obtener un cuerpo adecuado a su identidad sexual.

La pretensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal caduca a los seis 
meses de conocida la causa por el cónyuge que la imputa y, en todo caso, a los cinco años 
de producida.

j) La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos 
años, impuesta después de la celebración del matrimonio

Esta causal no va ligada a ningún hecho contrario al cónyuge que invoca la sentencia 
condenatoria como causal de separación de cuerpos o de divorcio.

La motivación puede fundarse, bien desde la perspectiva del hecho de la separación 
fáctica que impone la privación de libertad, bien por contemplación de una conducta moral 
reprobable causante de la pena.

No puede invocar esta causal el cónyuge que conoció el delito antes de casarse. La pre
tensión de separación de cuerpos o de divorcio por esta causal caduca a los seis meses de cono
cida la causa por el cónyuge que la imputa y, en todo caso, a los cinco años de producida.

k) La imposibilidad de hacer vida común, debidamente probada en proceso 
judicial

El artículo 2 de la Ley N ° 27495 ha variado el inciso 11 del artículo 333 del Código 
Civil con el siguiente texto: “La imposibilidad de hacer vida en común, debidamente pro
bada en proceso judicial”.

Se trata de la recepción legislativa, en nuestro sistema jurídico, de la tesis del matrimo
nio desquiciado o dislocado; vale decir, la consideración al grado que la desavenencia entre 
los cónyuges ha alcanzado y, por ello, no puede alentarse esperanza alguna de reconstruc
ción del hogar. Se sustenta en la falta de interés social de mantener en el plano jurídico un 
matrimonio desarticulado de hecho, por la incoveniencia de conservar hogares que pudiesen 
ser en el futuro fuente de reyertas y escándalos.
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Antes de la reforma, la atención a esta tesis implicaba desconocer el régimen de divorcio 
sanción y enrolarse abiertamente en el de divorcio remedio, al admitir que situaciones objeti
vas diesen lugar al divorcio sin la prueba de la culpa de uno de los cónyuges. No obstante, la 
jurisprudencia de algunos países reaccionó luego para apreciar con menor severidad la prueba 
de la existencia de las causales legales de divorcio, teniendo en cuenta como elemento de jui
cio el dislocamiento del hogar. Tal es el caso de Argentina, en donde numerosos fallos, espe
cialmente entre los años 1920 y 1940, marcaron una orientación jurisprudencial al apartarse 
de la limitación legal de las causales de divorcio al admitir éste en los casos en que no estaba 
acreditada ninguna de ellas pero surgía de la prueba que el matrimonio se hallaba “desqui
ciado” o “dislocado” (BELLUSCIO , p. 397).

Sin embargo, la innovación no implica haberse admitido la causal como puramente 
objetiva. Esto se aprecia en la vigencia, para esta causal, del principio de la invocabilidad 
contemplado en el artículo 335 del Código Civil: los hechos que dan lugar a la imposibili
dad de hacer vida común y, por tanto, a obtener el divorcio solo pueden ser invocados por el 
cónyuge agraviado, no por el que los cometió.

Ello responde al sistema mixto y complejo que sigue nuestro sistema jurídico, ya expuesto. 
Se trata de una nueva causal inculpatoria. En consecuencia, se deben analizar los motivos que 
originan la imposibilidad de hacer vida común y quien los provocó a fin de atribuir los efectos 
de la separación de cuerpos o del divorcio, al cónyuge culpable o inocente, según corresponda.

Recuérdese que, como toda causal de divorcio culpable —pues así ha sido regulada por 
la Ley N ° 27495-, la imposibilidad de hacer vida común importa gravedad en la intensidad 
y trascendencia de los hechos producidos que hace imposible al cónyuge ofendido el mante
nimiento de la convivencia y, su imputabilidad al otro consorte; quien, con discernimiento 
y libertad, frustra el fin del matrimonio. Téngase presente que la imputabilidad no necesa
riamente significa la concurrencia de un propósito -anim us- de provocar la frustración del 
fin del matrimonio -hacer vida común, artículo 234-; basta que los hechos importen erro
res de conducta de los que se tiene o debe tener el convencimiento de su incompatibilidad 
con los deberes matrimoniales.

A pesar que la vatio legislatoris fue la de identificar y encasillar esta nueva causal con la 
incompatibilidad de caracteres o de personalidades -así lo exponía el congresista Aldo Estrada 
Pérez, en su condición de presidente de la Comisión de Justicia del Congreso de la República 
y uno de los autores de la iniciativa legislativa, en las entrevistas concedidas a los medios de 
comunicación-, se comprueba que ella no puede ser invocada de esa manera por cuanto los 
factores que determinan tal incompatibilidad no son exclusivamente de uno de los cónyuges 
sino, por el contrario, de la pareja. En ese sentido, quien así la presenta, violenta el principio 
del artículo 335 del Código Civil: está fundando su demanda en un hecho propio.

Por eso y por tratarse de una causal inculpatoria, deben exponerse los hechos que, impu
tados al otro consorte, provocan la imposibilidad de continuar o reanudar la vida en común.

Una enumeración completa de los hechos que pueden configurar la causal de imposi
bilidad de hacer vida común es imposible, pues la variedad de circunstancias que puede pre
sentar la vida real es tan grande, que siempre pueden producirse situaciones nuevas. A título 
ejemplificativo, pueden señalarse los siguientes casos:

a) Abusos de uno de los cónyuges contra el otro: como no permitirle la entrada al 
hogar; internarlo innecesariamente en un sanatorio para enfermos mentales; intro
ducir clandestinamente en el hogar a personas ajenas a la familia.
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b) Acciones judiciales: como la promoción de ciertas acciones judiciales infunda
das como la de nulidad del matrimonio por existencia de otro anterior del esposo 
que no se acredita o por impotencia del marido no probada; la tramitación en el 
extranjero de una acción de divorcio vincular a espaldas del cónyuge; la promo
ción infundada y maliciosa de juicio de interdicción civil por insania.

c) Actitudes impropias de la condición de casado: como las salidas o viajes sin dar 
a conocer el paradero ni prevenir al otro cónyuge; la llegada habitual al hogar a 
altas horas de la noche, sus ausencias periódicas sin ánimo de abandonar el hogar 
común; la ocultación del estado de casados.

d) Cuestiones patrimoniales: como la promoción de una serie de demandas de divor
cio desistidas con el fin de mantener una situación de pleito permanente para con
seguir objetivos económicos; el apoderamiento de los muebles del hogar, traslada
dos a otro lugar so pretexto de mudanza; la venta simulada de un bien social para 
sustraerlo de la sociedad de gananciales; los repetidos requerimientos de dinero 
en préstamo a espaldas del otro cónyuge, unidos a la entrega de títulos valores 
falsificando la firma de este.

e) Cuestiones sexuales: como la pretensión de que el cónyuge acceda a prácticas sexua
les antinaturales o aberrantes; la negativa a consumar el matrimonio; el inmotivado 
incumplimiento del débito conyugal; la imposición de prácticas anticoncepciona
les por uno de los cónyuges contra la voluntad del otro; el propósito reiterado de 
abortar; el ocultamiento de la esterilización practicada después del matrimonio.

f) Deficiencias de carácter: como el carácter fuerte y nervioso de uno de los cónyuges 
que produce incidentes a diario a pesar del buen trato del otro, que trataba de cal
marlo; la intemperancia de un consorte en el trato conyugal; el carácter taciturno 
y poco comunicativo de un cónyuge que permanece muchos meses en silencio y 
sin dirigir la palabra al otro; el trato desconsiderado y manifiestamente grosero y 
la asunción de una actitud de superioridad frente al otro; el obligar a callarse, darle 
órdenes perentorias y hacerle recriminaciones ante terceros; la total indiferencia de 
uno de los cónyuges hacia el otro; las reiteradas amenazas de muerte.

g) Falta de aseo: como el grado extraordinario de falta de aseo y de observancia de 
las más elementales reglas de higiene; el descuido y desaliño extremos a pesar de 
la posición desahogada de la familia.

h) Incumplimiento de deberes derivados del matrimonio: como la falta de contribu
ción al sostenimiento económico del hogar por parte de un cónyuge a pesar de 
tener medios para hacerlo, o cuando no los obtiene por su holgazanería, falta de 
apego al trabajo o desprecio de las oportunidades que se le presentan de obtener 
ocupación; la desatención de las tareas del hogar por un cónyuge o la realización 
de gastos personales por encima de las posibilidades económicas de la familia; la 
abstinencia de visitar al cónyuge internado por enfermedad o bien cuando media 
un total distanciamiento imputable a un cónyuge, que priva al otro del cumpli
miento de su deber espiritual de comunicación de sentimientos y afectos; las rela
ciones equívocas o sospechosas con una persona del otro sexo; la afición al juego, 
cuando va acompañada de desatención de los deberes conyugales o pone en peli
gro la estabilidad económica del hogar.

i) Relaciones con parientes: como la actitud de un cónyuge que lleva al otro a vivir 
a la casa de su familia, donde se le hace la vida insoportable o no se le da el lugar 
que le corresponde como consorte; la conducta desconsiderada o irrespetuosa de un 
cónyuge hacia los parientes del otro; la negativa injustificada de permitir la visita
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de los padres o parientes próximos del otro; la exclusión del hogar del hijo de uno 
de los cónyuges, por la acción del otro.

Todas las circunstancias descritas precedentemente -que de ordinario pueden produ
cirse viviendo o no los cónyuges bajo el mismo techo- deben ser acreditadas por cualquier 
medio probatorio admitido en nuestra legislación procesal civil; debiendo el juzgador valorar 
en conjunto la prueba actuada a fin de llegar al convencimiento que el hecho comprobado 
efectivamente hace imposible continuar o reanudar la vida común, según el caso. Por ello, 
la frase “debidamente probada en proceso judicial” resulta ser una redundancia innecesaria.

1) La separación de hecho de los cónyuges durante un periodo ininterrum
pido de dos años. Dicho plazo será de cuatro años si los cónyuges tuviesen 
hijos menores de edad. En estos casos no será de aplicación lo dispuesto en el 
artículo 335(1)

• Introducción.- Las discusiones legislativas precedentes, su lucha en el tiempo por 
introducirse en el sistema legislativo nacional y una lectura literal de la fórmula 
empleada en el inciso 12 del artículo en estudio, puede inducirnos a pensar que se 
trata de una típica causal objetiva propia del sistema divorcio remedio.

Al respecto, cabe señalar que si bien, el carácter mixto de nuestro sistema, eviden
temente se ha flexibilizado favoreciendo el divorcio, la gran pregunta a plantearse 
es si la actual legislación, tal y como su complejidad la presenta, permite su com
prensión tendiente al divorcio remedio pleno, conduciéndonos a puntos cercanos 
al otro extremo del péndulo divorcista. Preliminarmente pensamos que ello es dis
cutible, máxime si el legislador ha conservado las causales subjetivas tradicionales, 
ha adicionado esta causal, que si bien posibilita la invocación del hecho propio, al 
no distinguir responsables de la ruptura factual de la relación matrimonial, regula 
de modo reparatorio los efectos personales y patrimoniales de la conclusión del 
vínculo, así como ha incorporado la causal de imposibilidad de hacer vida con
yugal con caracteres un tanto inculpatorios.

El análisis e impacto de las nuevas causales será materia en gran medida de la com
prensión que de ellas haga la judicatura, a quien le corresponderá fijar los criterios 
y alcances para su configuración, en el caso de la separación de hecho, frente a una 
objetividad que se proclama, pero cuyo denominado “requisito de admisibilidad”, 
supuesto de improcedencia y rigurosidad de la probanza por sus efectos también 
patrimoniales, la alejan de enfoques, remedios clásicos y de una perspectiva faci- 
lista del divorcio.

• Definición.- El inciso 12 del artículo 333 del Código Civil, contempla la causal 
de separación de hecho de los cónyuges durante un periodo ininterrumpido de dos 
años si no tienen hijos menores de edad, y cuatro si los tienen.

Es necesario distinguir en la causal de separación  de hecho, el tratamiento legis
lativo dual que ha merecido, en su comprensión o mejor aún difusión como cau
sal objetiva remedio para efectos de la declaración de divorcio y de su tratamiento 
evidentemente inculpatorio para la regulación de sus efectos, tales como indem
nización, alimentos, adjudicación preferente de bienes sociales, que requieren la

(1) Este apartado referido a la causal de separación de hecho, ha sido elaborado por la Dra. Carmen Julia Cabello. 449
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identificación de un cónyuge perjudicado, a quien el juez por mandato de ley deberá 
proteger, pero que antes tendrá que reconocer en el proceso, pero no a partir de 
un acto de buena voluntad sino que procesalmente requiere reconvención y debate 
probatorio que determinen al perjudicado ¿inocente?, el perjuicio y la reparación 
en su quantum  y forma.

Elementos de la causal

Elemento objetivo: Cese efectivo de la vida conyugal, alejamiento de los cón
yuges por decisión unilateral o acuerdo de ambos. Incumplimiento del deber 
de cohabitación.

Elemento subjetivo: Aunque resulte discutible que se contemple en una cau
sal de carácter objetivo la presencia del elemento intencional; nuestra legisla
ción al acotar en su tercera disposición complementaria el supuesto ¿supues
tos? de improcedencia, permite la discusión de las razones del apartamiento, 
no ameritándose la causal cuando se produce por razones laborales, requi- 
riéndose por tanto a contrario, la valoración de la intención de los cónyuges 
de interrumpir la convivencia mediante la separación.

Elemento temporal: Se requiere que la separación de hecho se prolongue por 
dos años si los cónyuges no tienen hijos o éstos son mayores de edad y cua
tro años si tienen hijos menores de edad.

Si bien, al igual que en la causal de abandono injustificado de la casa conyugal se 
configuran tres elementos constitutivos de la misma, éstos difieren sustancialmente:

Con relación al primero, somos de opinión que respecto al cónyuge que puede 
invocarla, puede indistintamente cualquiera de los cónyuges demandarla, ya sea 
a pedido de quien se encuentra en la casa común porque ha sido víctima del retiro 
del consorte, o que ha permanecido en esta por acuerdo con su cónyuge, como 
también se admite su invocación por el responsable de la separación, esto es por 
quien se fue, radicando en este aspecto tal vez su mayor nota distintiva de causal 
objetiva de divorcio remedio.

Creemos que otro aspecto que se distingue en el elemento material de la causal 
objetiva, se ubica en la no necesidad de acreditar el domicilio conyugal y que si 
es imprescindible para efectos de la causal inculpatoria de abandono, razón por 
la cual, el eventual aunque existente caso de los cónyuges que por diversos moti
vos no habían constituido casa conyugal, porque siempre habían vivido separados 
por razones económicas, estudios, viaje, etc. En la causal subjetiva son declaradas 
improcedentes. Hoy, la sola separación de hecho de los cónyuges con prescinden- 
cia de la probanza de la casa conyugal permite la configuración de este elemento 
para la configuración de la causal. Aspecto distinto será el vinculado a los efectos 
patrimoniales que requieran la verificación del cónyuge perjudicado, para lo cual 
resulta fundamental entre otros, identificar la casa conyugal, a efecto de recono
cer al cónyuge abandonado, y en consecuencia quien puede válidamente invocar 
el perjuicio.

En cuanto al elemento subjetivo, las divergentes posiciones judiciales en cuanto 
a la probanza o la inversión de la carga de la prueba de la intención deliberada de 
sustraerse de las obligaciones conyugales en el abandono injustificado de la casa450
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conyugal, que conduce al cónyuge emplazado a acreditar las razones que justifi
can su apartamiento, y el no hacerlo, permite presumir la intención de transgre
dir las obligaciones conyugales, deberían quedar postergadas en la nueva causal, 
ante la comprensión legal de que la tolerancia por parte de ambos cónyuges de 
la situación de hecho, pone de manifiesto su falta de voluntad para hacer vida en 
común, y por lo tanto para efectos de la disolución del vínculo, hay una suerte de 
consentimiento tácito o expreso para admitir una nueva situación conyugal.

No obstante, lo expresado como característica propia de una causal objetiva como 
lo sería la separación de hecho, como ya se mencionara la ley en su tercera disposi
ción complementaria y transitoria, señala que para los efectos de la aplicación del 
inciso 12 del artículo 333 del Código Civil no se considerará separación de hecho 
y por tanto es causal de improcedencia de la causal, que la separación se haya pro
ducido por causas laborales, exigiéndose en dicho supuesto el cumplimiento de 
las obligaciones alimentarias u otras pactadas por los cónyuges.

Hay varios aspectos que ameritan comentarse en esta norma complementaria. El 
primero es el relativo a la posibilidad de que en un proceso por esta causal se deba
tan las razones que motivaron el apartamiento, lo que distorsiona su tan anun
ciado carácter objetivo, que puede hacerlo el emplazado en los dos supuestos que se 
encuentre, ya sea porque es el cónyuge que se fue y como si se tratara del deman
dado de la causal de abandono injustificado de la casa conyugal, ventilaría las razo
nes del mismo, por lo que desde esa perspectiva, el cónyuge que permaneció en la 
casa común estaría en una situación semejante en ambas causales, y de otro lado, 
si quien invocando hecho propio encuentra un cónyuge emplazado que se niega a 
divorciarse precisamente al argumentar que el cónyuge demandante se retiró de la 
casa común por razones laborales y que ha venido cumpliendo satisfactoriamente 
sus obligaciones alimentarias, acogiéndose en este extremo al supuesto de impro
cedencia consignado en la ley, defensa que resultaría implicante con la admisión 
de la invocación del hecho propio.

Otro aspecto que llama la atención, si es que se ha pretendido desobjetivizar la 
causal es que no se ha contemplado en los supuestos de improcedencia, las razo
nes de salud, honor o peligro de la vida, igualmente comprensibles para la no-con
figuración de la causal, es de esperarse que ello en aplicación del artículo 289 del 
Código Civil sea resuelto al interpretarse en la práctica judicial.

Con relación al elemento temporal, difiere de la causal culposa no solo en los pla
zos en razón de la existencia de hijos menores de edad, sino también en la exigen
cia de continuidad en la separación, por cuanto en lo ininterrumpido del plazo se 
evidencia la ruptura de hecho con carácter permanente de la relación conyugal. •

• ¿Requisito de admisibilidad de la demanda?.- Para invocar la causal, la ley esta
blece que es necesaria la acreditación del cumplimiento de la obligación alimenta
ria. Si es comprendida tal exigencia como requisito de admisibilidad, las pruebas 
del cumplimiento de dicha obligación deberán recaudarse a la demanda, tales como 
consignaciones, retenciones, documentos privados como recibos, gastos diversos 
a favor de los acreedores alimentarios, etc. La expresión acreditar que se encuen
tra al día en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras, supone que se verifi
que el cumplimiento de esta durante todo el periodo de separación invocado para
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efectos de la demanda o la probanza del periodo correspondiente al plazo legal 
mínimo aplicable o el periodo próximo a la demanda.

Establecer ello en la práctica judicial será importante, más aún si consideramos 
otras posibilidades que hay que calificar, como que el demandante no cuente con 
pruebas del cumplimiento de la prestación, porque no ha requerido ser emplazado 
judicialmente y no ha tenido la precaución de acopiar los comprobantes de la satis
facción de la obligación y pretenda cumplir el requisito de admisibilidad con su 
sola afirmación, corroborada con la declaración de parte del emplazado o el testi
monio de los otros acreedores alimentarios o incluso no tenga que cumplir presta
ción alimentaria alguna por ser la condición económica de su cónyuge más favo
rable y no tener estado de necesidad.

Exigir que el cumplimiento de la obligación alimentaria sea contemplado como 
requisito de admisibilidad al momento de calificar la demanda, en casos como los 
descritos, simplemente constituiría un limitante al ejercicio del derecho de acce
der a la tutela jurisdiccional efectiva, por ello resulta más razonable su compren
sión como requisito de procedencia que posibilite la declaración de divorcio por 
esta causal. Por lo mismo, si durante el proceso se verifica que el peticionante del 
divorcio adeuda pensiones alimenticias devengadas o ha incumplido con acuerdos 
convencionales, carecería del derecho para que se le ampare la demanda.

Indemnización o adjudicación de bien social al cónyuge perjudicado por el 
divorcio.- Aspecto de particular importancia resulta ser la determinación del cón
yuge perjudicado, particularmente si consideramos la trascendencia de la fijación 
de los efectos personales y patrimoniales de la disolución, máxime si tenemos en 
cuenta que el perjudicado no necesariamente ha de coincidir con la persona del 
cónyuge emplazado, podrá serlo si éste es el consorte abandonado en contra de su 
voluntad, más no lo será si la separación de los cónyuges se ha producido por pro
pio acuerdo; e incluso el demandante podría ser calificado como perjudicado, si 
no es el abandonante y prefiere invocar el retiro del otro consorte en esta causal 
y no en la de abandono injustificado de la casa conyugal, causal para la cual, de 
acuerdo a un criterio no le requerirán que pruebe lo injustificado del abandono, 
comprendiéndose la inversión de la carga de la prueba de este elemento, mientras 
que según el otro criterio, se le exigirá que acredite este extremo de lo afirmado, 
optando de este modo por facilitar su causal.

Al respecto, si bien el texto legal señala literalmente que le corresponde al juez velar 
por la estabilidad económica del cónyuge que resulte perjudicado por la separa
ción de hecho, así como la de sus hijos, para lo cual se deberá señalar una indem
nización por daños, incluyendo el daño personal u ordenar la adjudicación prefe
rente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensión de ali
mentos que le pudiere corresponder, interpretar que su señalamiento debe ser de 
oficio, resulta contrario a principios procesales que garantizan el debido proceso, 
tales como el principio de congruencia que exige que el juez se pronuncie sobre 
todos y cada uno de los puntos controvertidos, respecto a los cuales se ha produ
cido el debate probatorio, de lo contrario el pronunciamiento en relación a extre
mos no demandados o reconvenidos afectaría además el derecho de defensa del 
obligado, que al no ser emplazado no tiene la oportunidad de desvirtuar los argu
mentos por los cuales debería indemnizar, ni sobre el monto indemnizatorio. Por
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ello consideramos que, tanto la indemnización o adjudicación deben ser derechos 
alegados por su titular en el proceso judicial, en la demanda o en su caso en la 
reconvención.

Respecto a la adjudicación preferente de bienes sociales, se plantean varias inquie
tudes a formular, de acuerdo al literal de la norma se propone una suerte de elec
ción entre la indemnización o adjudicación preferente de bienes sociales, por lo 
tanto, el cónyuge perjudicado deberá decidir cuál de los derechos hará efectivo. 
Otro aspecto que resulta de interés es determinar si la adjudicación preferente es 
onerosa o gratuita, aunque no se ha señalado expresamente, el hecho de que se 
propongan como derechos excluyentes, conduce razonablemente a considerar que 
dicha adjudicación debe ser en principio gratuita, guardando la proporcionalidad 
al daño producido y seguridad que se desea legalmente brindar al perjudicado.

Alimentos.- En la causal de separación de hecho si bien no se habla de cónyuge 
inocente, se trata de identificar al cónyuge perjudicado a quien se le protegerá 
entre otros con una pensión de alimentos, al respecto su fijación debe considerar 
como en el caso de las otras causales lo dispuesto por el artículo 350 del Código 
Civil, cesando la obligación alimentaria por el divorcio, salvo que el perjudicado 
no tuviera los bienes propios, gananciales suficientes, o esté imposibilitado de tra
bajar; perjuicio y condiciones de necesidad que deberán ser invocados por el acree
dor alimentario y establecidas en la sentencia de divorcio, luego del debate proba
torio correspondiente. En el caso de los hijos menores de edad, la lógica varía sus
tancialmente por cuanto, recordemos, su estado de necesidad se presume.

Patria potestad.- En el caso de la separación de hecho, el dispositivo modifica
torio aunque deficientemente debemos entender, da un tratamiento de carácter 
remedio a lo concerniente al ejercicio de la patria potestad. Se dispone modificar el 
artículo 345 del Código Civil y señala que resultan aplicables a la separación con
vencional y a la separación de hecho las disposiciones contenidas en los artículos 
340, último párrafo, y 341, las mismas que refieren que el padre o madre a quien 
se haya confiado los hijos, ejerce la patria potestad respecto de ellos, quedando el 
otro, suspendido en el ejercicio. Olvidó el legislador que a la fecha de la dación de la 
norma de divorcio se encontraba vigente la modificación del Código de los Niños y 
Adolescentes, que ya distinguía en los artículos 75 y 76 los supuestos de divorcio y 
separación de cuerpos por causal específica de la separación convencional, sancio
nando en el primer caso a uno de los padres con la suspensión de la patria potes
tad, mientras que en el otro, establece que ambos padres ejercen la patria potestad, 
siendo encargada sólo la tenencia a uno de ellos. Teniendo en cuenta la ratio legis 
del dispositivo modificatorio que pretende equiparar para efectos de las relaciones 
paterno filiales como causales de divorcio remedio a la separación convencional y 
la separación de hecho, resulta de aplicación el acotado artículo 76 vigente y que 
ha modificado lo contenido por el artículo 340 del Código Civil. Por tanto, en la 
causal de separación de hecho al igual que en la separación convencional y divor
cio ulterior, ambos padres conservan la patria potestad, encargándosele la tenen
cia, como uno de sus atributos a uno de los padres, conservando el otro los demás 
derechos y atribuciones de cuidado, asistencia, orientación, vigilancia personal y 
patrimonial inherentes al ejercicio de la patria potestad.
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Fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales.- De conformidad con 
lo dispuesto por el artículo 319 del Código Civil modificado, relativo al feneci
miento de la sociedad de gananciales, se establece que en los casos previstos en los 
incisos 5 y 12 del artículo 333, esto es, la causal de abandono injustificado de la 
casa conyugal y la separación de hecho de los cónyuges, se considera que la socie
dad de gananciales fenece desde el momento en que se produce la separación de 
hecho, apartándose de este modo de la regla general aplicable en la materia cual es 
que el fenecimiento se produce desde la fecha de la notificación de la demanda.

Cambio importante que genera más de una preocupación, que hace requerióle una 
mayor exigencia en la probanza de la causal de separación de hecho y que nos hace 
dudar seriamente de que por ejemplo la denuncia policial y su subsiguiente cons
tatación pueda tener mayor repercusión como prueba única al igual como ocurre 
en la causal culposa, ello teniendo en cuenta, que la probanza no sólo va a impli
car la verificación de la causal sino además, la determinación de la fecha cierta de 
fenecimiento de la sociedad de gananciales, y todo lo que ello patrimonialmente 
involucra, que en casos de esta naturaleza resultan particularmente relevantes, si 
tenemos en cuenta adicionalmente que ya era muy frecuente en los procesos por 
abandono injustificado de la casa conyugal que el cónyuge demandante desco
nozca o afirme desconocer el domicilio del otro consorte y por tanto se continúe 
el proceso con un curador procesal, situación que no sería extraña, se repita en la 
causal de separación de hecho.

Si la preocupación era que durante la separación de hecho de los cónyuges no se 
beneficie indebidamente al cónyuge que no aporta con su trabajo o cuidado al hogar, 
retornando solo a buscar productos en los cuales no contribuyó, para tal efecto ya 
existía la norma que lo impedía, la prevista en el artículo 324 del Código Civil, 
que no ha sido derogada y que no comprendemos cómo va a ser en adelante apli
cada, si dispone que en caso de separación de hecho, el cónyuge culpable pierde el 
derecho a gananciales proporcionalmente a la duración de la separación, de lo que 
se deduce que el inocente u abandonado no los perdería, lo que es incompatible 
con el actual texto del artículo 319, que sin distinguir entre inocentes y culpables 
dispone la conclusión del régimen de sociedad de gananciales desde la fecha de la 
separación de hecho.

Tal vez lo más saludable si se quería clarificar los alcances y reglas del régimen 
patrimonial, hubiera sido incorporar como causal de fenecimiento de la sociedad 
de gananciales en el artículo 318 la separación de hecho de los cónyuges señalando 
un plazo legal razonable.

Conversión a divorcio.- La legislación contempla la separación de hecho entre los 
cónyuges como una causal por la cual puede demandarse la disolución del vínculo 
matrimonial o su decaimiento. En ese aspecto difiere de la separación convencio
nal por la que no puede solicitarse directamente el divorcio.

En los casos en los que se pretenda en primer término, la separación de cuerpos 
por separación de hecho, transcurridos seis meses de su declaración, cualquiera de 
los cónyuges puede solicitar la conversión a divorcio.
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Es conveniente recordar que sólo se eleva en consulta al superior jerárquico la sen
tencia que declara la separación de cuerpos por separación de hecho, mas no la que 
dispone la separación de cuerpos.

• Caducidad.- De acuerdo a lo dispuesto por el artículo 339 del Código Civil en 
atención a la naturaleza de la causal, ésta se encuentra vigente, en tanto subsista la 
separación de hecho entre los cónyuges, por lo que resulta importante al conside
rar la causal, no sólo acreditar la separación por dos o cuatro años en su caso, sino 
verificar que continúa a la fecha de la interposición de la demanda.

• Costas y costos.- En materia de divorcio, por excepción, considerando que la ley 
en esta causal ha autorizado al cónyuge ofensor a invocar su hecho propio como 
causal, declarando la disolución en contra incluso de la voluntad del otro, en apli
cación del artículo 412 del Código Procesal Civil, procede la declaración judicial 
expresa de exoneración de costas y costos de la parte “vencida”.

m) La separación convencional, después de transcurridos dos años de la celebra
ción del matrimonio

Los actuales sistemas legislativos admiten el mutuo consentimiento, tanto en la separa
ción personal o de cuerpos como en el divorcio vincular. De esta manera se evita la inculpa
ción recíproca de los cónyuges, real o fingida, para obtener la sentencia. En lo procesal, con
templan un procedimiento más sencillo y, por tanto, menos costoso. Finalmente, en cuanto a 
los efectos de la sentencia de separación, el acuerdo de los cónyuges permite regular de mejor 
modo lo referente a los hijos y bienes del matrimonio.

Este último aspecto es decisivo y condiciona la obtención de una sentencia de separación. 
El juez debe examinar si las condiciones estipuladas por los cónyuges son aceptables desde el 
punto de vista del interés familiar; especialmente respecto de los hijos menores. Debe poder 
rechazar el convenio y negar su homologación si esas condiciones no son aceptables para que 
los cónyuges presenten otras distintas a la vista de sus observaciones.

Otro requisito habilitante de la separación consensual suele ser la exigencia de un plazo 
mínimo de duración del matrimonio para poder solicitar la separación.

Nuestra legislación en esta materia sigue las orientaciones generales expuestas preceden
temente, pero admitiendo la separación convencional como causal de separación de cuerpos 
previa al divorcio.

Así, el Código Civil y el Código Procesal Civil señalan los requisitos siguientes:

a) Transcurso de los dos primeros años del matrimonio. El inciso 11 del artículo 333 
del Código Civil -ahora inciso 13 del citado artículo con la modificación introdu
cida por la Ley N ° 27495- exige que para invocar esta causal deben haber transcu
rrido dos años de la celebración del matrimonio. Se constituye como una garantía 
de la seriedad del propósito de separación y sirve como período de reflexión a los 
cónyuges frente a apresuradas decisiones cuando, después de celebrado el matri
monio, surgen inmediatamente desavenencias o problemas conyugales.

b) Consentimiento inicial de ambos cónyuges. Con la modificación introducida a 
la denominación de la causal, antes llamada “mutuo disenso”, se confirma que el 
consentimiento recíproco, que sugiere el término “separación convencional”, debe 
manifestarse con la presentación de la demanda en forma conjunta. Nuestro sistema
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no admite la modalidad de la presentación de la demanda por uno de los cónyu
ges y la posterior adhesión del otro. No obstante y a pesar de su ratificación en la 
audiencia respectiva, permite que cualquiera de los cónyuges revoque el consen
timiento inicialmente prestado, dentro de los treinta días calendario posteriores a 
esa audiencia (artículo 344 del Código Civil, concordado con el artículo 578 del 
Código Procesal Civil).

c) Presentación con la demanda de la propuesta de convenio regulador de los regí
menes familiares de los cónyuges. La propuesta de convenio regulador es exigida 
como un requisito especial para la admisibilidad de la demanda (artículo 575 del 
Código Procesal Civil). El contenido mínimo de este convenio está referido a los 
regímenes de ejercicio de la patria potestad, de alimentos y de liquidación de la 
sociedad de gananciales.

d) Aprobación judicial de la separación convencional. La sentencia acogerá el conte
nido del convenio propuesto, siempre que asegure adecuadamente la obligación 
alimentaria y los derechos inherentes a la patria potestad y derechos de los meno
res o incapaces (artículo 579 del Código Procesal Civil). La sentencia de separa
ción de cuerpos por esta causal no es objeto de consulta.

e) Sometimiento a la vía del proceso sumarísimo. La separación convencional se sujeta 
al trámite del proceso sumarísimo (artículo 573 del Código Procesal Civil).

La conversión de la separación personal aprobada por el juez en divorcio, es decir el 
divorcio ulterior, puede ser solicitada por cualquiera de los cónyuges luego de transcurridos 
seis meses desde la notificación de la sentencia de separación (artículo 354 del Código Civil). 
El juez expedirá sentencia, luego de tres días de notificada la otra parte sobre el pedido for
mulado (artículo 580 del Código Procesal Civil), y declarará disuelto el vínculo matrimonial 
si comprueba los presupuestos para su procedencia: la legitimidad para obrar del solicitante 
y el transcurso del plazo mínimo legal de seis meses. Procede la consulta de la sentencia que 
declara el divorcio ulterior, si ésta no es apelada (artículo 359 del Código Civil).

De otro lado, el artículo 482 del Código Procesal Civil, en concordancia con el artículo 
357 del Código Civil, establece que en cualquier estado del proceso antes de la sentencia, el 
demandante o el reconviniente, pueden modificar su pretensión de divorcio a una de separación 
de cuerpos; ello como es natural en el deseo social de conservar la institución del matrimonio.

Es evidente que habiéndose demandado el divorcio por causal, la pretensión puede 
ser variada por una de separación de cuerpos por causal. Sin embargo, la jurisprudencia 
-con cierta frecuencia- viene admitiendo que también se puede variar a una separación de 
cuerpos de carácter convencional. Se afirma que esta práctica judicial, de alguna manera evita 
se agudicen aún más los conflictos de pareja y de familia a través de un proceso judicial alta
mente controvertido. No obstante, tal práctica judicial es improcedente, no sólo por tratarse 
de derechos indisponibles, sino y sobretodo por afectarse el debido proceso al “sumarisar” un 
proceso que es de conocimiento y desconocer que la pretensión de divorcio por causal invo
lucra a esta, por lo que la conversión solo puede ser en una separación de cuerpos por cau
sal. Además, la referida práctica judicial implica un corolario de dispensa de la falta come
tida por el cónyuge culpable.

456



DECAIMIENTO Y DISOLUCIÓN DEL VÍNCULO ART. 333

La aludida práctica judicial ha demostrado su mayor problema cuando, producida tal 
variación, uno de los cónyuges se desiste dentro del plazo señalado en el artículo 578 del 
Código Procesal Civil. La respuesta mayormente aceptada ha sido la de anular lo actuado en 
lo convencional y reponer la causa al estado previo a la solicitud de variación; aunque tam
bién se ha declarado la conclusión del proceso de acuerdo con la citada disposición adjetiva y 
asimismo, se ha señalado la improcedencia de la revocación por tratarse de un ejercicio abu
sivo del derecho.

Los cuestionamientos precedentes, evidencian —en última instancia— que la mentada 
práctica judicial es contraria a lo dispuesto en el artículo IX  del Título Preliminar del Código 
Procesal Civil: las normas procesales contenidas en el Código adjetivo son de carácter impe
rativo, salvo regulación permisiva en contrario. Sobre este último aspecto, recuérdese que la 
Segunda Disposición Complementaria y Transitoria de la Ley N ° 27495 ha dispuesto expre
samente que “en los procesos judiciales sobre separación de cuerpos que se encuentren en trá
mite por las causales establecidas en los incisos del 1 al 13 del artículo 333 del Código Civil, 
la parte demandante podrá modificar su demanda invocando las causales establecidas en los 
incisos 11 y 12 del referido artículo en un plazo no mayor de treinta días, contados a partir 
de la vigencia de la presente ley, no siendo aplicable por excepción, lo dispuesto en el artículo 
428 del Código Procesal Civil. El juez adecuará el trámite de la demanda según la vía pro- 
cedimental correspondiente”.

DOCTRINA
ALBALADEJO, Manuel. Manual de Derecho de Familia y Sucesiones. Barcelona, Bosch, 1974; ARIAS-SCHREI- 
BERPEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex. Exége- 
sis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 1997; ARZA, 
Antonio. Remedios jurídicos a los matrimonios rotos. Bilbao, Publicaciones de la Universidad de Deusto, 1982; 
BELLUSCIO, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. 2 Tomos. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 
1981; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984; BOS- 
SERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1996; CABE
LLO, Carmen Julia. Divorcio y jurisprudencia en el Perú. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú, 1999; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Lima, Studium 
Ediciones, 1985; DÍAZ DE GUIJARRO, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Buenos Aires, Tea, 1953; 
DÍEZ-PICAZO, Luis y GULLÓN, Antonio. Sistema de Derecho Civil, Vol. IV. Madrid, 1986; DOMINGO  
AZNAR, Antonio. Evolución histórica de la separación de hecho, con especial referencia al Derecho español. 
Madrid, 1996; ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLF, Martin. Tratado de Derecho Civil, Derecho 
de Familia. Tomo I. Barcelona, Editorial Bosch, 1946; ESPÍN CÁNOVAS, Diego. Manual de Derecho Civil 
Español. Vol. IV. Familia. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1982; FERNÁNDEZ CLERIGO, 
Luis. El Derecho de Familia en la legislación comparada. México, Uthea, 1947; GOROSTOLA, Aránzazu y 
LAINEZ, Francisco. Matrimonio, convivencia y separación. Madrid, 1996; GUAGLIANONE, Aquiles Hora
cio. Disolución y liquidación de la sociedad conyugal. Buenos Aires, Ediar, 1965; HERNANDO COLLAZOS, 
Isabel. Causas de divorcio. Bilbao, 1989; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída. Separación de hecho entre 
cónyuges. Buenos Aires, Astrea, 1978; LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBUDILLA, Francisco. 
Elementos de Derecho Civil, tomo IV. Derecho de Familia. Barcelona, 1982; LAFAILLE, Héctor. Curso de 
Derecho de Familia. Biblioteca Jurídica Argentina, Buenos Aires,1930; PERALTA ANDÍA, Javier. Derecho 
de Familia en el Código Civil. Lima, Editorial Idemsa, 2002; PLÁCIDO V., Alex F. Divorcio. Lima, Gaceta 
Jurídica, 2001; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 2001; RAMOS 
NÚÑEZ, Carlos. Acerca del divorcio. Lima, Gráfica Espinal EIRL, 1990; SPOTA, Alberto. Tratado de Dere
cho Civil. Tomo II, Derecho de Familia. Buenos Aires, Depalma, 1990; ZANNONI, Eduardo. Derecho de 
Familia. Buenos Aires, Astrea, 1998.

457



ART. 333 DERECHO DE FAMILIA

JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS

El cónyuge en la separación de hecho. Naturaleza jurídica de la indemnización

IV. FALLO: Por las razones expuestas, este Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la República, {...} 
declara que CONSTITUYE PRECEDENTE JU DICIA L VINCULANTE las siguientes reglas: 1. En los proce
sos de familia, como en los de alimentos, divorcio, filiación, violencia familiar, entre otros, el juez tiene famltades tui
tivas y, en consecuencia, se debe flexibilizar algunos principios y normas procesales como los de iniciativa de parte, con
gruencia, formalidad, eventualidad, preclusión, acumulación de pretensiones, en atención a la naturaleza de los conflic
tos que debe solucionar, derivados de las relaciones familiares y personales, ofreciendo protección a la parte perjudicada, 
ello de conformidad con lo dispuesto en los artículos 4 y 43 de la Constitución Política del Estado que reconoce, respecti
vamente, la protección especial a: el niño, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, así como la fórmula política 
del Estado democrático y social de Derecho. 2. En los procesos sobre divorcio -y de separación de cuerpos- por la causal 
de separación de hecho, el juez tiene el deber de velar por la estabilidad económica del cónyuge que resulte más perjudi
cado por la separación de hecho así como la de sus hijos, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 343-A del Código 
Civil. En consecuencia, a pedido de parte o de oficio señalará una indemnización por daños, el que incluye el daño a la 
persona, u ordenará la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensión de 
alimentos que pudiera corresponderle. El daño moral es indemnizable y se halla comprendido en el daño a la persona. 
3. Respecto a la indemnización por daños o la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal: 3.1. A pedido 
de parte, podrá formularse tal pretensión en los actos postulatorios, ya sea en la demanda como pretensión accesoria o en 
la reconvención, según sea el caso, salvo renuncia expresa del interesado. El pedido también es procedente después de los 
actos postulatorios. 3.2. De oficio, el juez de primera instancia se pronunciará sobre estos puntos, siempre que la parte 
interesada haya alegado o expresado de alguna forma hechos concretos referidos a los perjuicios resultantes de la separa
ción de hecho o del divorcio en sí. Aquellos hechos pueden ser alegados o expresados incluso después de los actos postulato
rios. En estas hipótesis, el juez concederá a  la otra parte la oportunidad razonable de pronunciarse sobre aquellos hechos y 
de ofrecer la prueba pertinente. Si ya se llevó a cabo la audiencia de pruebas, los medios probatorios que se ofrezcan serán 
de actuación inmediata. 3.3. En el estado correspondiente del proceso, y de ser el caso, el juez debe fijar como parte de los 
puntos controvertidos los extremos ya mencionados. 3.4. En todo caso el juez se pronunciará sobre la existencia de la con
dición de cónyuge más perjudicado de una de las partes según se haya formulado -y  probado— la pretensión o la alegación 
respectiva, o sobre la inexistencia de aquella condición, si no existiera elementos de convicción necesarios para ello. 3.3. 
En el trámite señalado, se garantizará el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso, particularmente 
el derecho de defensa de las partes, el principio de contradicción y el derecho a  la instancia plural. 4■  Para una decisión 
de oficio o a instancia de parte sobre la indemnización o adjudicación de bienes, del proceso debe verificarse y establecerse 
las pruebas, presunciones e indicios que acrediten la condición de cónyuge más perjudicado a  consecuencia de la separa
ción de hecho o del divorcio en sí. El juez apreciará, en el caso concreto, si se ha establecido algunas de las siguientes cir
cunstancias: a) el grado de afectación emocional o psicológica; b) la tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de 
edad y la dedicación a l hogar; c) si dicho cónyuge tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos menores de edad, ante 
el incumplimiento del cónyuge obligado; d) si ha quedado en una manifiesta situación económica desventajosa y perju
dicial con relación a l otro cónyuge y a la  situación que tenía durante el matrimonio, entre otras circunstancia relevan
tes. 3. El juez superior integrará la resolución impugnada de primera instancia cuando se haya omitido pronunciamiento 
expreso sobre la existencia o inexistencia del cónyuge más perjudicado, siempre que la fundamentación respectiva apa
rezca de alguna forma en la parte considerativa de la sentencia apelada, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 
370 del Código Procesal Civil. 6. La indemnización o la adjudicación de bienes tiene la naturaleza de una obligación 
legal, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio económico e indemnizar el daño a la persona, resultante de la 
separación de hecho o del divorcio en sí; su fundamento no es la responsabilidad civil contractual o extracontractual sino 
la equidad y la solidaridad familiar (Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación 
de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

La causal de abandono injustificado del hogar conyugal

40. La causal de abandono injustificado del hogar conyugal se configura con la dejación material o física del hogar con
yugal por parte de uno de los cónyuges, con el objeto de sustraerse en forma dolosa y consciente del cumplimiento de las obli
gaciones conyugales o deberes matrimoniales. Como vemos, para la configuración de esta causal no basta el alejamiento 
físico de la casa o domicilio común por parte de uno de los esposos, sino que se requiere del elemento subjetivo consistente en 
la sustracción voluntaria, intencional y libre de los deberes conyugales (que no solo incluye la cohabitación, sino también la 
asistencia alimentaria, entre otros) (Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de 
hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).458
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PLENOS JURISDICCIONALES

Divorcio por causal: Criterios para discernir la causal de violencia psicológica en los casos de divorcio

Criterios para discernir la causal de violencia psicológica en los casos de divorcio. ¿Qué valor o eficacia probatorios tiene 
el expediente de violencia familiar para acreditar una causal de divorcio? El Pleno acordó por CONSENSO: “La causal 
de violencia psicológica debía ser evaluada tomando en consideración el carácter dañino, vejatorio, intimidante, amena
zante o de desprecio presente en el acto, la frecuencia con que se producen los actos, la intención de causar daño y el sufri
miento moral” (Pleno Jurisdiccional Nacional de Fam ilia 1997 - Lim a. Tema N ° 10: Divorcio por causal).

La aplicación del principio iura novit curia en los procesos de divorcio por causal

Si pueden los jueces de familia cuando exista error en la calificación jurídica en la demanda y aplicando el principio 
iura novit curia declarar disuelto el vínculo matrimonial por una causal de divorcio distinta a la causal invocada en la 
demanda. El Pleno acordó: “En la demanda de divorcio por causal, si se invoca erróneamente una determinada causal 
prevista en el artículo 333 del Código Civil, el juez al momento de resolver aplicando el principio iura novit curia puede 
resolver por otra causal de divorcio, siempre y cuando previamente se haya garantizado el ejercicio del derecho defensa de las 
partes” (Pleno Jurisdiccional D istrital de Arequipa. M ateria Civil y Fam ilia, Corte Superior de Justicia de 
Arequipa realizado en 11/11/2013 - Acta N ° 002, Tema N ° 2: La aplicación del principio iura novit curia 
en los procesos de divorcio por causal).

La enfermedad grave de transmisión sexual contraída después de la celebración del matrimonio

Sétimo- De la revisión de la sentencia de vista, se aprecia que la Sala Superior, ha declarado improcedente de la demanda, 
bajo el argumento consistente en que la causal contemplada en el artículo 333 inciso 8 del Código Civil busca proteger al 
cónyuge sano y a la prole, por lo que al encontrarse tanto la demandante como el demandado contagiados con la enferme
dad de transmisión sexual ya no existe un cónyuge sano, como tampoco se encuentra en peligro la prole, en tanto están sepa
rados, no teniendo relaciones íntimas, por lo que la actora carecería de interés para obrar. Sin embargo, el ad quem omite 
tener en cuenta que el artículo 333 inciso 8 del Código Civil no exige que el cónyuge que la invoque como sustento de su 
demanda, se encuentre en buen estado de salud respecto al otro que padecería e la enfermedad de transmisión sexual, pues si 
bien ello resulta ser una posibilidad, esto es, que el cónyuge emplazado, no es la única a que se restringe la norma en men
ción, pudiendo alegarse en la demanda que el o la accionante fue contagiado por la parte demandada, como consecuencia 
del incumplimiento de los deberes conyugales, siendo precisamente este último supuesto el alegado en la demanda de autos, y 
en relación al cual se ha desarrollado el debate judicial, no emitiendo el órgano jurisdiccional superior un pronunciamiento 
de fondo respecto a ello, por lo que la sentencia de vista adolece de motivación incongruente, al no resolver la controversia 
conforme a las pretensiones de las partes (Cas. N ° 2503-2014-lca).

Incumplimiento de promesas efectuadas antes de casarse, entre otras circunstancias acreditan la 
imposibilidad de hacer vida en común

3.7. Que, de las causales denunciadas y lo actuado en autos, se advierte la existencia de una serie de circunstancias que afec
tan el vínculo matrimonial, por lo que se han presentado una serie de problemas, tales como: a) la falta de respeto, atención 
y cuidado mutuos derivados del matrimonio, b) el emplazado aceptó ser un bebedor ocasional, c) el emplazado no atendió 
a la actora cuando estuvo accidentada, d) el emplazado no cumplió con su promesa de ser amigo de su menor hija ni reco
gerla del colegio, e) el emplazado ha sido denunciado por violencia familiar en agravio de su cónyuge y su propia madre, f) 
el emplazado fue denunciado por consumo de cocaína, g) el emplazado ejerció violencia a l tratar de impedir la mudanza de 
la actora de un inmueble que vendieron ambos, y h) el hecho de no poder tener hijos por falta de tratamiento; en esa misma 
línea, el demandado indicó en su declaración en la Audiencia de Pruebas que se encuentra conforme con el divorcio, lo cual 
se corrobora con el escrito corriente a folios doscientos veintitrés. 5.8. Que, en consecuencia, la Sala de mérito no analizó las 
pruebas y circunstancias alegadas por la actora, en función a l cumplimiento de los fines del matrimonio, ni la voluntad del 
cónyuge demandado respecto a su conformidad con el divorcio, por lo que corresponde que se expida una nueva sentencia de 
vista, de conformidad con el pedido anulatorio de la casante y en aplicación del artículo 396 inciso 1 del Código Procesal 
Civil (Cas. N ° 745-2014-Lima).
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Titulares de la acción de separación

Artículo 334.- La acción de separación corresponde a  los cónyuges.
S i alguno es incapaz, por enfermedad m ental o ausencia, la acción la puede ejercer cual
quiera de sus ascendientes si se funda en causal específica. A fa lta  de ellos el curador espe
cial representa a l incapaz.

Concordancias:
C.C. art. 4 5 ;  C.P.C. art. 5 8 ;  D.LEG. 052 arts. 8 5  inc. 1), 8 9  inc. 1), 9 6  inc. 1)

J avier Pazos Hayashida

1.Legitimados a iniciar la acción de separación 
de cuerpos

El artículo bajo análisis nos indica que la acción de separación de cuerpos corresponde 
directamente a los cónyuges. Es claro que ellos son los que cuentan con legítimo interés para 
obrar en esta materia porque, precisamente, como integrantes de la sociedad conyugal, son 
quienes conocen de mejor manera las circunstancias que los llevan a tomar una decisión que 
afectará su esfera personal y familiar. Se entiende que ellos son los únicos que pueden apre
ciar de manera integral la necesidad, conveniencia y, en general, todos los costos y beneficios 
de iniciar una acción cuya finalidad es el decaimiento de su vínculo matrimonial.

Conforme a lo anterior, se entiende que no es viable que terceros pretendan afectar la 
unidad familiar, planteando, desde ya, un conflicto, más aún cuando la configuración de la 
causal que justificaría el inicio de la acción dependería, en muchos casos, de la coyuntura 
propia e íntima de los cónyuges. Nadie más que éstos podrían irrogarse el derecho de intro
ducir en la sociedad conyugal un conjunto de perturbaciones que podrían llevar al decai
miento absoluto del vínculo (CO RN EJO  CHÁVEZ).

2. Facultad de los ascendientes y del curador para iniciar
el proceso

Sin perjuicio de lo antes indicado, el legislador plantea la hipótesis en que el cónyuge 
no pueda interponer la acción de separación correspondiente en los casos en que medie una 
causal específica. En estos casos otorgaría, de manera excepcional, la facultad de interponer 
la acción a los ascendientes del perjudicado y, a falta de estos al curador especial del incapaz.

Sin embargo, este supuesto, como veremos, no queda claro.

3. La incapacidad del cónyuge
El primer error que encontramos en el artículo bajo análisis radica en que se ha equi

parado la problemática de la incapacidad de ejercicio, específicamente para el caso de enfer
medad mental, con el fenómeno jurídico de la ausencia. La redacción en cuestión solo sería 
entendible en un sistema en el que se establezca, equivocadamente, el fenómeno de la ausen
cia como una causal de incapacidad (tal era el caso del Código Civil de 1936). Dicha situa
ción es ajena a nuestro actual sistema civil (BECERRA).

La capacidad de ejercicio, como sabemos, es una atribución conferida por el ordenamiento 
que permite que las personas ejerciten por sí mismas los derechos a los que tienen capacidad460



DECAIMIENTO Y DISOLUCIÓN DEL VÍNCULO ART. 334

de goce (RUBIO). Como contraposición, la incapacidad es la carencia de dicha aptitud legal 
para ejercer derechos y contraer obligaciones. La capacidad y la incapacidad de ejercicio son 
reguladas en el Título V, Sección Primera del Libro Primero del Código.

Por otro lado, el fenómeno de la ausencia en nuestro sistema jurídico, sistemáticamente, 
tiene dos manifestaciones: la desaparición y la declaración de ausencia (ya que la tercera mani
festación de la ausencia, la declaración de muerte presunta, es regulada en otra sección del 
Código). La desaparición viene a ser un hecho jurídico que se configura cuando la persona no 
se halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido más de sesenta días sin noticias sobre 
su paradero. La declaración de ausencia se plasma cuando transcurren dos años desde que se 
tuvieron las últimas noticias del desaparecido. Estos fenómenos se regulan en el Título VI, 
Sección Primera del Libro Primero del Código.

Como podemos apreciar no solo por sistemática nos encontramos ante dos instituciones 
distintas. La ausencia no tiene implicancias sobre la capacidad de la persona. Simplemente 
está referida a la falta de presencia de esta en el lugar de su domicilio. Así, una persona que 
se encuentra ausente, en sentido lato, no necesariamente es incapaz. Hay un claro error que 
debe ser tenido en cuenta {cfr. CO RN EJO  CHÁVEZ).

Otro tema a considerar es que el artículo bajo comentario solo se pone en el supuesto 
de incapacidad por enfermedad mental como única causal que permitiría otorgar la facul
tad a los ascendientes o al curador, de interponer la acción de separación. Es claro que nos 
encontramos ante una norma de excepción que no se podría aplicar por analogía a otros 
casos de incapacidad, conforme al artículo IV del Título Preliminar del Código.

Consideramos que lo anterior es equivocado, por cuanto no se justifica que solo en el 
caso de incapacidad por enfermedad mental se permita que los ascendientes o el curador pue
dan interponer la acción y se excluyan supuestos como el del sordomudo, ciegosordo y ciego- 
mudo que no puedan manifestar su voluntad de manera indubitable ni tampoco a todos los 
demás casos en que por cualquier causa la persona se encuentre privada de discernimiento.

Una mejor redacción hubiese incluido todos los casos de incapacidad aplicables excluyén
dolos, por supuesto, del caso de la ausencia que, a nuestro entender, incluye tanto el supuesto 
de desaparición como el de declaración judicial de ausencia.

4. Existencia de causal específica
El presente artículo otorga la facultad de iniciar la acción de separación a los ascendien

tes del incapaz por enfermedad mental o del ausente (o al curador del incapaz), solo en la 
medida en que haya de por medio una causal específica, entendiendo por esta cualquiera de 
las expresadas en el artículo 333 del Código.

Debemos precisar que no es intención del legislador facultar a los ascendientes o al 
curador a interponer la acción amparado en la mera declaración de una causal determinada, 
lo que podría ser entendido como la interposición basada en una causal específica. Lo que 
se busca es que, ya que el propio cónyuge, el llamado a conocer e identificar plenamente 
la crisis matrimonial, está incapacitado o se encuentra ausente, se hace necesario, como un 
medio de garantía de sus intereses, que aquellos que interpongan la acción de separación lo 
hagan solo en aquellos casos en que manifiestamente se ha configurado una causal, exclu
yendo todos los casos en que pueda haber duda de ello, más aún cuando eventualmente el 
otro cónyuge pudo haber consentido el actuar de su pareja.
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5. Precisiones respecto al curador facultado a interponer
la acción

La mención que hace el artículo a la facultad del curador especial, en caso de incapaci
dad por enfermedad mental o de ausencia parece incluir los casos en que se nombra curador 
no solo para los casos de incapaces sino también de desaparecidos o ausentes, lo que genera
ría un gran problema. Pero esto no es así.

En el caso de desaparición lo que se nombra es un curador interino de los bienes del 
desaparecido, esto es, dicho curador, en principio, no contaría con otras facultades que las 
propias de su naturaleza, conforme a los artículos 47 y 48 del Código.

Por su parte, al declararse la ausencia, la cúratela de bienes se extingue al otorgarse la 
posesión temporal de los bienes del ausente a quienes serían sus herederos forzosos conforme 
al artículo 50. La cúratela interina de bienes solo se mantiene en caso de que no hubiera per
sona con dicha calidad. Pero, aun manteniéndose la referida cúratela, consideramos que ésta 
solo otorga facultades respecto de los bienes del declarado ausente.

Conforme a lo anterior entendemos que, dada la naturaleza de las referidas institucio
nes, el curador de bienes que surge a partir de ellas no se encuentra facultado a interponer la 
acción de separación. Esto se fundamenta, además, en el hecho de que la propia norma nos 
dice que el curador especial representa al incapaz. Como hemos visto el fenómeno de la ausen
cia no tiene relación con la incapacidad, por lo que el mismo Código está manifestando que 
es solo el curador del incapaz el que se podrá irrogar la facultad en cuestión.

6. Consideración final
Cabe indicar que este artículo se pone en la hipótesis en que alguno de los cónyuges sea 

incapaz por enfermedad mental o esté ausente (desaparecido o declarado ausente), por lo que 
es importante reparar en que tanto el cónyuge que incurre en la causal como el otro pueden 
estar en dichas situaciones.

Esto puede tener su justificación en la medida que los cónyuges, al interior del proceso, 
tienen, según sea el caso, el derecho de acción o de contradicción. Así, el artículo no solo se 
referiría al supuesto en que el cónyuge afectado por la causal sea incapaz por enfermedad 
mental o se encuentre ausente, sino también al supuesto contrario, en que sea el cónyuge que 
incurre en la causal el que es incapaz o se encuentra ausente.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La causal de imposibilidad de hacer vida en común solo puede ser invocada por el cónyuge agraviado

Sexto - Por último, debe tenerse presente que los hechos con los que se pretende acreditar la causal de imposibilidad de hacer 
vida en común introducida por la Ley N° 27495, solo pueden ser invocados por el cónyuge agraviado, y no por el que los 
cometió. Asimismo, a pesar que la ratio legis de la norma fue la de identificar y encasillar esta nueva causal con la incom
patibilidad de caracteres o de personalidades, se comprueba que ella no puede ser invocada de esa manera, por cuanto los 
factores que determinan la incompatibilidad no son exclusivamente de uno de los cónyuges sino de la pareja, por lo que, 
no puede pretenderse la incompatibilidad de caracteres, pues se estaría vulnerando el artículo 335 del Código Civil (Cas. 
N ° 4895-2007-Lima).

La separación de hecho no se sustenta en la existencia de un cónyuge-culpable y de un cónyuge-perjudicado

Sexto - Este Supremo Tribunal ya ha señalado que la separación de hecho es la interrupción de la vida en común de los cón
yuges, que se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos; en segundo término, que ya se haya producido la desunión por 
decisión unilateral o conjunta, la naturaleza de esta causal no se sustenta en la existencia de un cónyuge-culpable y de un 
cónyuge-perjudicado y, en tercer lugar, que a través de esta causal es posible que el accionante funde su pretensión en hechos 
propios, pues en este caso expresamente no resulta aplicable el artículo 335 del Código Civil (...) (Cas. N ° 3362-2006-Lzma).
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Hecho propio
Artículo 335.- Ninguno de los cónyuges puede fun dar la demanda en hecho propio.

Concordancias:
C.C. arts. VI, 333 inc. 12)

J a v ie r  Pa z o s  H a y a s h id a

Es claro que el sistema jurídico no puede fomentar la generación de fraude al mismo, 
cuando este exista manifiestamente. En el caso, no se puede tolerar la posibilidad de que uno 
de los cónyuges fragüe una causal determinada con la clara intención de iniciar un procedi
miento de separación de cuerpos o, eventualmente uno de divorcio.

En este sentido, el legislador busca sancionar el actuar del cónyuge que ha incurrido en 
la causal. Se sanciona de esta manera la intención de perjudicar al otro cónyuge mediante 
una argucia a fin de obtener un beneficio propio como es la posibilidad de disolver el vínculo 
matrimonial (CABANELLAS). De este modo no se permite que el cónyuge fundamente su 
demanda en una causal en la que él mismo ha incurrido.

Cabe preguntarse acerca de aquellos supuestos en que no hay una actitud dolosa de por 
medio ni, en estricto, hay una intención del agente de perjudicar a su cónyuge al interponer 
la acción de separación sino todo lo contrario. Así, por ejemplo, tenemos el caso de la enfer
medad grave de transmisión sexual. Cabe la posibilidad que uno de los cónyuges durante 
una intervención quirúrgica haya contraído una enfermedad que también es de transmi
sión sexual. Puede, en este caso, el respeto y cariño por el otro cónyuge llevar al contagiado 
a pretender una separación o un divorcio a fin de minimizar el perjuicio a la pareja.

Consideramos que casos como el anterior estarán excluidos de la prohibición por cuanto 
no estaremos ante causales generadas por hechos propios del cónyuge, sino ante circunstan
cias fortuitas que han generado la situación particular. No podríamos aceptar que la redac
ción del presente artículo incluya no solo los casos en que hay un actuar doloso de por medio, 
sino también aquellos en los que no hay atisbo de fraude y, mucho menos, una inmoralidad.

Debemos precisar, finalmente, que lo normado en este artículo no se aplica en el caso de 
la causal contemplada en el numeral 12 del artículo 333 por propia indicación de este último. 
El especial criterio para regular la separación de hecho en nuestro sistema jurídico a partir 
de la modificación efectuada con la Ley N ° 27495, determina que cualquiera de los cónyu
ges separados de hecho durante un período ininterrumpido de dos años (o de cuatro, según 
el caso), pueda interponer la acción de separación de cuerpos fundamentada en dicha causal.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La causal de imposibilidad de hacer vida en común solo puede ser invocada por el cónyuge agraviado

Sexto - Por último, debe tenerse presente que los hechos con los que se pretende acreditar la causal de imposibilidad de hacer 
vida en común introducida por la Ley N° 27495, solo pueden ser invocados por el cónyuge agraviado, y no por el que los 
cometió. Asimismo, a pesar que la ratio legis de la norma fue la de identificar y encasillar esta nueva causal con la incom
patibilidad de caracteres o de personalidades, se comprueba que ella no puede ser invocada de esa manera, por cuanto los 
factores que determinan la incompatibilidad tío son exclusivamente de uno de los cónyuges sino de la pareja, por lo que, 
no puede pretenderse la incompatibilidad de caracteres, pues se estaría vulnerando el artículo 335 del Código Civil (Cas. 
N ° 4895-2007-Lima).

La separación de hecho no se sustenta en la existencia de un cónyuge-culpable y de un cónyuge-perjudicado

Sexto - Este Supremo Tribunal ya ha señalado que la separación de hecho es la interrupción de la vida en común de los cón
yuges, que se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos; en segundo término, que ya se haya producido la desunión por 
decisión unilateral o conjunta, la naturaleza de esta causal no se sustenta en la existencia de un cónyuge-culpable y de un 
cónyuge-perjudicado y, en tercer lugar, que a través de esta causal es posible que el accionante funde su pretensión en hechos 
propios, pues en este caso expresamente no resulta aplicable el artículo 335 del Código Civil (...) (Cas. N ° 3362-2006-Lima).
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Acción fundada en adulterio

Artículo 336.- No puede intentarse la separación de cuerpos por adulterio si el ofendido 
lo provocó, consintió o perdonó. L a cohabitación posterior a l conocimiento del adulterio 
impide iniciar o proseguir la acción.

Concordancias:
C.C. arts. 333 inc. 1), 339, 349, 355

J avier Pazos Hayashida

El presente artículo establece un límite al ejercicio de la acción de separación fundada 
en la causal de adulterio. De este modo, no podrá interponer la referida acción, basada en la 
causal indicada, el cónyuge que la provocó, consintió o perdonó.

Debemos tener presente para el efecto que el adulterio surge a partir de la violación de 
una obligación esencial del matrimonio: la fidelidad. En nuestro sistema jurídico se ha enten
dido que se configura mediante el acceso carnal de uno de los cónyuges con tercera persona 
(CO RN EJO  CHÁVEZ).

1. Provocación del hecho
El legislador considera que en los casos en que el acceso carnal ha sido provocado por 

el otro cónyuge no podría intentarse la acción.

Nos encontramos ante casos en que el cónyuge que no comete la causal (no podemos 
llamarlo inocente) ha ordenado su ejecución o ha inducido a ella. En otras palabras, se pro
voca el adulterio si uno de los cónyuges, obviamente de manera consciente, coloca al otro en 
circunstancias propicias para la generación de la causal (CABELLO).

Hay infinidad de ejemplos de provocación. Así se dará si uno de los cónyuges se convierte 
en proxeneta del otro. Así mismo, se configurará cuando se promuevan actos inmorales como 
la contratación de un tercero con el fin de mantener contacto sexual con el otro cónyuge.

2. Consentimiento del hecho
El segundo caso en que no puede intentarse la separación de cuerpos basada en la cau

sal de adulterio es cuando el mismo ha sido consentido.

En esta medida, el consentimiento determina la aceptación de la conducta indebida por 
parte del otro cónyuge. Dicho consentimiento, por propia definición, se manifiesta al mismo 
tiempo que la violación del deber de fidelidad. Esto es lo que lo diferencia del perdón, que se 
da necesariamente con posterioridad al mismo.

3. Perdón del adulterio
Tampoco puede intentarse la separación de cuerpos basada en la causal de adulterio con 

posterioridad a que este haya sido perdonado.

El perdón es un acto unilateral por el cual el cónyuge agraviado renuncia al derecho de 
invocar la causal que ha dispensado. Se diferencia de la reconciliación en cuanto esta última 
se configura a partir de la conjunción de la voluntad de ambos cónyuges (CABELLO).
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El perdón se manifiesta a partir de una manifestación de voluntad que puede ser expresa 
o tácita. El primero puede expresarse por escrito o de palabra, el segundo por actos. La coha
bitación posterior al conocimiento del adulterio determina el perdón del mismo, impidiendo 
hincar o proseguir la acción.

4. Alcances
Se debe precisar que la causal de adulterio se configura en un solo acto. En este sen

tido, la provocación, el consentimiento, o el perdón solo abarcarán los actos materia de cada 
uno. De este modo, por ejemplo, el consentimiento de una relación con un tercero no deter
mina la anuencia del cónyuge a la realización de actos similares posteriores. Lo mismo ocu
rre con el perdón que determina la dispensa exclusivamente de aquellos actos que han sido 
incluidos en él.

DOCTRINA
ALBALADEJO. Derecho Civil. Bosch. Barcelona, 1983; CABANELLAS. Diccionario Enciclopédico de Derecho 
Usual. Heliasta. Buenos Aires, 1989; CABELLO. Divorcio y Jurisprudencia en el Perú. Fondo Editorial de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, 1995; CORNEJO CHÁVEZ. Derecho Familiar Peruano. Stu- 
dium. Lima, 1991; DÍEZ-PICAZO y GULLÓN. Sistema de Derecho Civil. Bosch. Barcelona, 1983; ENNEC- 
CERUS. Tratado de Derecho Civil. Bosch. Barcelona, 1953; TRAZEGNIES. La Familia en el Derecho Peruano. 
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, 1990.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

No puede aplicarse analógicamente la norma sobre adulterio a la causal de conducta deshonrosa

Primero.- Que, la denuncia formidada tiene los extremos claramente diferenciados, siendo el primero de ellos que los hechos 
perdonados no figuran conducta deshonrosa. Segundo - Que, más que la interpretación errónea del inciso 6 del artículo 
333 del Código Civil lo que se pretende el la aplicación analógica del artículo 336 del Código Civil para el caso de la cau
sal de conducta deshonrosa. Tercero - Que, a efecto de determinar la existencia de la conducta deshonrosa se requiere que 
la persona que la cometa proceda de forma tal que habitualmente deje de observar las reglas de la moral o las reglas socia
les, es por ello que la causal no se configura por un hecho determinado, sino por un constante proceder. Que, desde ese punto 
de vista no puede aplicarse analógicamente la norma del artículo 336 del Código Civil, pues dicha norma se refiere a un 
acto determinado, el adulterio cometido por uno de los cónyuges mientras que en el caso de la conducta deshonrosa es la suce
sión de actos que apreciados en su conjunto configura la causal y justamente en base a ello harían insoportable la vida en 
común (Cas. N ° 1431-98-Tacna).

CORTES SUPERIORES

Si el cónyuge inocente procrea un hijo con la cónyuge con fecha posterior a la comisión de adulterio 
por parte de esta, no podrá alegar esta causal pues el adulterio se reputa perdonado

Quinto - Que, como fundamento de hecho de la causal invocada se sostiene que doña Marcelina Lastenia Medina Flores 
mantiene relaciones extramatrimoniales con Jorge Linderman Mac Pherson, producto de los cuales ha procreado dos hijos; 
Sexto - Que, al respecto cabe señalar que si bien mediante las documentales obrantes de fojas veintiuno y veinte se verifica el 
nacimiento de Jorge Alvaro Linderman Medina y Miguel Angel Linderman Medina, ocurrido el dos de noviembre de mil 
novecientos cincuentiséis y el nueve de agosto de mil novecientos sesentitrés respectivamente; debe merituarse que el primer hijo 
nació antes de que la emplazada contrajera matrimonio con el actor, el mismo que se celebró el dos de abril de mil novecien
tos sesenta conforme fluye de la partida de matrimonio de fojas diecinueve; por lo que en este extremo no es posible la confi
guración del adulterio alegado; Sétimo - Que, de otro lado, si bien se ha acreditado el nacimiento de Miguel Angel Linder
man Medina, ocurrido durante la vigencia del matrimonio, este adulterio de conformidad a lo dispuesto por lo dispuesto por 
el artículo 336 del Código Civil, habría sido perdonado, por cuanto el actor en fecha posterior procreó con su cónyuge a su 
hijo José Hilario Moreno Medina, quien nació el doce de marzo de mil novecientos setenta (Exp. N ° 896-2002-Lima).



Artículo 337.- L a sevicia, la  in juria grave y la conducta deshonrosa son apreciadas por 
el juez teniendo en cuenta la educación, costumbre y conducta de ambos cónyuges.( * )

Concordancias:
C.C. arts. 3 3 3  ines. 2 ) , 4 ) y  6), 3 4 9

Apreciación de las causales

J a v ie r  Pa z o s  H a y a s h id a

Aparentemente, la intención del legislador al elaborar este artículo fue otorgar al juez, 
dada la multiplicidad sociocultural del país, un marco lo suficientemente amplio para poder 
valorar los diferentes casos que se presentasen.

Mediante la Resolución del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente N ° 018- 
96-TC/I, publicada el 13 de mayo de 1997, se declaró la inconstitucionalidad de parte de este 
artículo manteniendo vigente el texto del articulado solo en lo referente a la injuria grave.

1. Inconstitucionalidad del artículo 337
Es importante precisar que la acción de inconstitucionalidad interpuesta por el Defen

sor del Pueblo se fundamentó en que el artículo violaba el derecho fundamental a la igual
dad ante la ley estableciéndose que si bien la finalidad de la conservación del matrimonio que 
contiene el artículo es legítima, no deben sacrificarse otras finalidades también legítimas y 
constitucionales referidas a la defensa y desarrollo de la persona humana.

La resolución en cuestión aclaró que el término original “sevicia” debía entenderse sus
tituido por el de “violencia física y psicológica” (esto a partir de la modificación generada 
por el Código Procesal Civil). El Tribunal Constitucional consideró que la violencia entre 
los cónyuges, sin importar en qué lugar ocurra, o qué arraigada esté, es siempre violatoria de 
derechos constitucionales que, finalmente, protegen a todos los seres humanos.

Por su parte, en relación con la injuria grave se consideró que la gravedad de la misma 
depende del sentimiento subjetivo, particular e interno que ocasiona en la víctima, y que 
la intensidad de ese sentimiento depende a su vez del sentido de honor que ella tenga de sí 
misma. Por lo anterior, se consideró que la gravedad de la injuria para convertir a ésta en cau
sal de separación de cuerpos o de divorcio, sí debe ser apreciada por el juez en cada caso con
creto pues, a diferencia de la violencia física o psicológica, todo hecho supuestamente inju
rioso puede no serlo, o serlo con distintos grados de intensidad, según la educación, costum
bres o conductas de la persona y de la pareja. En este sentido, se precisó que la indagación 
del juez debe referirse al honor interno de la víctima y a la relación con su pareja, sin que sea 
gravitante el estrato social o cultural al que pertenezca.

Finalmente, para el caso de la conducta deshonrosa se consideró que en dicha causal 
debe apreciarse por el juzgador no solo el honor interno sino el honor externo de la víctima, 
es decir, la opinión que tengan los terceros sobre la conducta deshonrosa de su cónyuge. El

(*) Según la sentencia del Tribunal Constitucional N ° 018-96-1, publicada el 13/05/1997, se declara fundada en 
parte la demanda de inconstitucionalidad, contra el artículo 337 del Código Civil, en la medida que la sevicia y 
la conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en común, sean apreciadas por el juez teniendo en cuenta 
la educación, costumbre y conducta de ambos cónyuges, disposición que queda derogada. En consecuencia, el 

468 artículo 337 se entenderá referido en adelante exclusivamente a la causal de injuria grave.
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Tribunal Constitucional consideró, además, que el requisito adicional de que la conducta haga 
insoportable la vida en común para constituir causal, la hace incidir sobre valores y derechos 
fundamentales de la persona, reconocidos en la Constitución, por lo que su defensa no debe
ría quedar al mero arbitrio del juez.

Teniendo en cuenta todo lo anterior se declaró fundada en parte la demanda de inconsti- 
tucionalidad interpuesta contra el presente artículo, en lo relativo a que la sevicia y la conducta 
deshonrosa que hace insoportable la vida en común, sean apreciadas por el juez teniendo en 
cuenta la educación, costumbre y conducta de ambos cónyuges. Esa parte del artículo quedó 
derogada. Respecto a la injuria grave la acción de inconstitucionalidad se declaró infundada 
por lo que a partir de entonces la norma se entiende referida de manera exclusiva a esta última. 
Este ítem pretende ser un resumen de la resolución en cuestión. Recomendamos revisar la 
misma para tener una visión más profunda del tema.

2. Facultad del juez para apreciar la injuria grave
En la actualidad, la facultad del juez para apreciar estas causales teniendo en cuenta 

la educación, cultura, y conducta de ambos cónyuges, como hemos visto, está limitada a la 
causal de injuria grave. El Tribunal Constitucional, en mayoría, consideró que este supuesto 
no tenía carácter inconstitucional.

Debemos tener en cuenta que, para el caso de la injuria grave el contexto que rodea a 
los cónyuges justifica la valoración diferente, nó discriminatoria, que puede efectuar el juez. 
En un contexto determinado las palabras o actos pueden constituir una injuria. Para una 
pareja acostumbrada a un trato particular, las mismas palabras y los mismos actos pueden 
no conllevar ofensa alguna.

La situación está por demás justificada, dado que tanto la percepción de la ofensa como 
el grado de perjuicio que puede producir en cada cual, tendrá matices diferentes de acuerdo 
a las condiciones personales y socioculturales de los cónyuges (CABELLO).

Como sabemos la gravedad de la injuria es una condición determinante para que se 
pueda constituir la causal. Los jueces estarán facultados para medir y valorar la gravedad 
de la ofensa, teniendo en cuenta los criterios contemplados en este artículo y apreciando de 
manera particular cada caso.

En general el artículo permite diferenciar entre las personas, ya que no todos actuamos 
de igual forma, debido principalmente a nuestra variada educación o cultura. A esto se suman 
las costumbres particulares de los cónyuges o las costumbres propias de la región de donde 
éstos proceden o residen. No consideramos que esto conlleve ningún tipo de discriminación.

DOCTRINA
ALBALADEJO. Derecho Civil. Bosch. Barcelona, 1983; CABANELLAS. Diccionario Enciclopédico de Derecho 
Usual. Heliasta. Buenos Aires, 1989; CABELLO. Divorcio y Jurisprudencia en el Perú. Fondo Editorial de la 
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ART. 337 DERECHO DE FAMILIA

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
La injuria en materia de divorcio no supone necesariamente la intención de dañar. La pluralidad de 
la ofensa tampoco es requisito esencial: el solo hecho de particular gravedad puede ser suficiente 
para motivar el divorcio
Cuarto- La injuria grave tiene dos elementos, uno objetivo que se manifiesta por la exteriorización de la ofensa y otro sub
jetivo que se tipifica por la intención deliberada de ofender al otro cónyuge. De acuerdo a la Doctrina Moderna el ani- 
mus injuriandi exige conciencia de que el acto es ultrajante para el honor del cónyuge agraviado. La injuria en materia 
de divorcio no supone necesariamente la intención de dañar, pues la imputabilidad puede derivar del dolo o de la culpa; 
no es necesario que el acto se ejecute a sabiendas y con intención de dañar, sino, basta que lo sea voluntariamente, es decir, 
con discernimiento y libertad, lo que es suficiente para responsabilizar de las consecuencias de los actos ilícitos a su autor 
como sostiene Acuña Anzorena en “El divorcio en la Ley N° 2393”. Las injurias graves por su intensidad y trascendencia 
hacen imposible al cónyuge ofendido el mantenimiento de la convivencia, la pluralidad de la ofensa no es requisito esencial, 
un solo hecho de particular gravedad puede ser suficiente para motivar el divorcio. A la inversa, la reiteración puede tor
nar graves las ofensas que aisladamente serían leves, cuando tal reiteración hace intolerable la vida en comiin de los espo
sos como sostiene Spota en su Tratado, Tomo 11, Volumen 2, N° 229, páginas seiscientos sesentiuno y seiscientos sesentidós 
(Cas. N ° 2239-2001-Lima).

Principio de promoción del matrimonio

Tercero - Que, si bien constitucionalmente se consagra el valor de la promoción del matrimonio, también, se reconoce el valor 
de la defensa de los derechos fundamentales de la persona individual (casada o no), siendo así, la finalidad de la conser
vación del matrimonio, no debe preferirse ni sacrificarse a otras finalidades, también, legítimas y constitucionales referidas 
a la defensa y desarrollo de la persona humana (Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N ° 018-96-I-TC) 
(Cas. N ° 119-2005-Lima. Fundamento Tercero del voto del señor M iranda Canales).

Abuso de derecho: Por no solicitar el divorcio el cónyuge inocente

Tercero- Que, de otro lado, en lo que respecta a que el artículo 354 in fine del Código Civil autoriza únicamente al cónyuge 
inocente para solicitar la disolución del vínculo del matrimonio en los casos de separación por causal específica; es de verse de 
la resolución número tres, obrante a fojas doscientos noventa y tres y doscientos noventa y cuatro, de fecha catorce de julio de 
dos mil tres, que la sala de familia de la Corte Superior de Justicia de Lima declaró nula la resolución apelada que decla
raba improcedente la solicitud del demandado Pedro Gómez Díaz, disponiendo que el a quo emita nuevo pronunciamiento 
teniendo en cuenta las consideraciones que señala, resolución esta contra la cual la actora no interpuso recurso impugnato- 
rio alguno. Cuarto - Que, en cuanto a la regla que contiene el artículo 354 último párrafo del Código Civil, facultando al 
cónyuge inocente para solicitar la disolución del vínculo del matrimonio en los casos de causal específica; cabe señalar que 
ella debe ser interpretada utilizando los cuatro métodos fundamentales de la interpretación jurídica por excelencia, la cual 
pretende descubrir para sí misma o para las demás el verdadero pensamiento del legislador o explicar el sentido de una dis
posición {...}. Décimo - Que, respecto a ello, ESPINOZA ESPINOZA comenta sobre la sentencia expedida por la Primera 
Sala Civil de la Corte Suprema de fecha veinte de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, que resolvió en sentido favo
rable la solicitud para la disolución del vínculo matrimonial por parte del cónyuge culpable, frente a la inercia del cónyuge 
inocente de no solicitar ante el juez la conversión de la separación de cuerpos en divorcio, no obstante que no habían posibili
dades de reconciliación, calificando la situación como una de omisión abusiva de un derecho (Cas. N ° 119-2005-Lima).
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Artículo 338.- No puede invocar la causal a  que se refiere el inciso 10 del artículo 333, 
quien conoció el delito antes de casarse.

Concordancias:
C.C. arts. 3 3 3  inc. 1 0 ), 3 4 9

Improcedencia de la acción por delito conocido

J a v ie r  Pa z o s  H a y a s h id a

La causal en el caso del numeral 10 del artículo 333 del Código es. determinada a partir 
de la condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos años que ha sido 
impuesta después de la celebración del matrimonio. Como se aprecia dicho artículo no hace 
referencia al momento de la comisión del delito, por lo que el mismo pudo haberse generado 
durante la vigencia del matrimonio e incluso antes.

El supuesto en que se pone el legislador en el artículo bajo comentario es que el futuro 
cónyuge haya cometido un delito antes de la celebración del matrimonio y que el mismo haya 
sido conocido por el otro. En estos casos se considera que al tener el cónyuge conocimiento 
de dicha situación y al no haber sido esta obstáculo para la celebración del matrimonio, no 
sería válido que se le otorgue la facultad de disolver el matrimonio cuando, desde el inicio, 
no tuvo reparo en celebrarlo.

Lo que justifica la causal, como sabemos, no es meramente el hecho de la comisión del 
delito sino que es la ofensa y desprestigio social de la pareja generada por la condena de uno 
de los cónyuges por delito doloso, lo que tornaría insoportable la vida en común. En este sen
tido, lo que rompe la armonía del matrimonio es la deshonra que acompaña a una conducta 
gravemente delictuosa (CO RN EJO  CHÁVEZ).

Debemos tener en cuenta que en el supuesto en que se pone este artículo el cónyuge se 
casó a sabiendas del hecho delictuoso, por lo que no consideró a tal como injurioso y deter
minante en su decisión de contraer nupcias o, considerándolo así, lo perdonó.

Con lo anterior se busca evitar supuestos de abuso en la interposición de acciones fun
damentadas en esta causal en los casos en que el otro cónyuge conoció la comisión del acto 
delictuoso, ya sea por su propia cuenta o porque fue informado por su pareja o terceros de su 
existencia, y aun así contrajo matrimonio.
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Caducidad de la acción

Artículo 339.- L a acción basada en el artículo 333, incisos 1, 3, 9 y 10, caduca a  los seis 
meses de conocida la causa por el ofendido y, en todo caso, a  los cinco años de producida. 
L a que se funda en los incisos 2 y 4 caduca a  los seis meses de producida la causa. En los 
demás casos, la  acción está expedita mientras subsistan los hechos que la motivan.

Concordancias:
C.C. art. 333 inc. 1), 2), 3), 4), 9), 10)

Patricia Taya Rutti

1. Premisa
El Derecho de Familia nos presenta una serie de situaciones que cuentan con un trata

miento favorable que tiende a la protección de la familia en sí, por ejemplo la existencia de 
derechos irrenunciables e intransferibles, como el derecho de alimentos, situaciones irrevo
cables como el reconocimiento, etc. El presente artículo señala una aplicación de los efectos 
del transcurso del tiempo en las relaciones jurídicas ante situaciones especiales que el legisla
dor ha considerado necesario sancionar con la caducidad.

2. Efectos de la caducidad
El tiempo es un hecho jurídico cuyo transcurso trasciende directamente en las relacio

nes jurídicas, en este sentido la prescripción y la caducidad son instituciones de derecho que 
dan muestra de ello. En tanto que la primera extingue la acción, la segunda extingue el dere
cho mismo. Para los procesalistas la prescripción es un medio de extinción de las acciones, 
en tanto que la caducidad o decadencia afecta al derecho mismo (ALZAM ORA VALDEZ).

Así, la caducidad o la decadencia, como es denominada la caducidad en la doctrina 
italiana, se refiere a la pérdida de un derecho debido a que en un determinado término de 
tiempo señalado por la ley, un derecho no ha sido ejercido o de ser ejercido, lo es fuera de 
dicho término (M ESSINEO).

En el presente artículo se señala que las acciones basadas en los supuestos de separación 
de cuerpos, caducan en razón de un transcurso de tiempo señalado por la ley, el mismo que 
ha sido considerado por el legislador como prudencial para que la parte afectada pueda recu
rrir al órgano jurisdiccional a fin de cesar los deberes de cohabitación ante dichos supuestos.

En cuanto a la legitimidad para obrar, en principio y como respuesta a la lógica, en el 
caso de la separación de cuerpos, la acción corresponde al cónyuge directamente afectado, ya 
que el causante o culpable no podrá demandar basándose en sus propios actos; sin embargo, 
también podrá accionar cualquiera de sus ascendientes según lo señala el artículo 334.

3. Los incisos 1, 3, 9,10 y 2 ,4  del artículo 333
Estos incisos se refieren a las causales de la separación de cuerpos, la característica de 

estas causales específicas es que responden directamente a la culpa de uno de los cónyuges.

Para el caso de los incisos 1, 3, 9 y 10 del artículo 333, la acción basada en las mis
mas caduca a los seis meses de tener conocimiento de estas o a los cinco años de producidos 
dichos hechos.
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Los mencionados incisos señalan las causales del adulterio, el atentado contra la vida 
del cónyuge, la homosexualidad sobreviniente y la condena privativa de libertad mayor de 
dos años. Estos casos se refieren a hechos concretos y determinados desde un solo acto por 
así decirlo, el adulterio se configurará desde el encuentro sexual con una persona distinta al 
cónyuge; el atentado contra la vida, con la realización de un acto con el que se agreda al cón
yuge, de igual manera los dos supuestos restantes. Es decir, se presentan hechos desde los 
cuales el término de caducidad podrá darse inicio.

Sin embargo, las otras causales de sevicia e injuria grave, que también cuentan con un 
término de caducidad de seis meses de producida la causa, no cuentan como en los casos 
anteriores con hechos puntuales, es así que pensamos que la acción basada en estos supues
tos debería ser imprescriptible, ya que la violencia tanto física como sicológica no se deter
mina necesariamente en un solo acto sino puede ser toda una secuencia de hechos que vio
lenten los mismos que dependerán de muchos factores, como el entorno social, las costum
bres, entre otros.

4. Imprescriptibilidad de los otros supuestos 
del artículo 333

Es así que para las otras causales específicas del artículo 333, las del abandono injusti
ficado, la conducta deshonrosa, la toxicomanía, la enfermedad venérea, la imposibilidad de 
hacer vida en común, debidamente probada en proceso judicial, la separación de hecho y la 
convencional, la ley no señala periodo de caducidad, por lo que debe entenderse que la acción 
existe en tanto que dichos hechos persistan.

Al respecto debemos diferenciar los hechos, así los supuestos específicos del abandono 
injustificado, la conducta deshonrosa, la toxicomanía y la enfermedad venérea contraída des
pués de la celebración del matrimonio, supone la culpabilidad del cónyuge. Así estas causales 
responden a hechos que suponen una continuidad en su realización y que solo ante la into
lerancia de los mismos el perjudicado podrá accionar teniendo como único condicionante 
la subsistencia de los hechos en que se base la causal de separación (ARIAS-SCHREIBER).

En tanto que en los otros supuestos, la imposibilidad de hacer vida en común, la sepa
ración de hecho y la convencional, la culpabilidad de uno de los cónyuges o de ambos no se 
materializa presentándose en todos los que lo que algunos denominan una culpabilidad con
currente simultánea debido a que ambos cónyuges resuelven y consuman la separación (M EN
DEZ), con lo que al estar estos supuestos condicionados al libre albedrío de las partes, es 
imposible señalarles un término de caducidad.

5. Conclusiones
Por lo expuesto, entendemos que el legislador ha querido ser prudente en otorgar tér

minos de caducidad para el accionar del cónyuge afectado; recordemos que ninguno de los 
cónyuges puede fundar la demanda de separación en hecho propio, con la finalidad de obte
ner la suspensión de los deberes al lecho y habitación y, consecuentemente poner fin al régi
men patrimonial de sociedad de gananciales. Sin embargo, como lo hemos señalado, causales 
como la sevicia y la injuria grave no deberían estar bajo un término de caducidad tan corto 
ya que al tratarse de situaciones indeterminables en un solo acto, significaría una limitación, 
en la vía civil, de accionar frente a la presencia de tales situaciones.
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JURISPRUDENCIA
El plazo alternativo de 6 meses opera siempre y cuando se haga valer dentro del plazo de 5 años (pri
mer párrafo del artículo 339 del Código Civil). Causal de adulterio: esposo que toma conocimiento 
de la hija extramatrimonial de su cónyuge cuando esta ya tiene siete años

Sexto - Que la Sala de vista ha establecido en la recurrida como conclusiones fácticas de su decisión respecto a la causal de 
adulterio, que en el presente caso la pretensión del actor ha sido propuesta dentro de los plazos previstos en el acotado artículo 
339 del Código Civil pues recién conoció del hecho de la inscripción del nacimiento de la mencionada menor como consecuen
cia de la denuncia penal formulada contra la denunciante por delito contra la fe pública con fecha veinticuatro de diciem
bre de dos mil uno. Sin embargo, la Sala revisora no ha advertido que el nacimiento de la menor se produjo el primero de 
julio de mil novecientos noventicinco, por lo que habiéndose interpuesto la demanda el diez de enero de dos mil dos, es decir 
a los siete años de producida la causa que originó el adulterio, es forzoso concluir que ha transcurrido un plazo mayor al 
previsto en el citado artículo 339 del Código, Civil, entendiéndose que el plazo alternativo de seis meses opera siempre y 
cuando se haga valer dentro del plazo de cinco años que señala tal dispositivo, de lo que resulta que el ad quem ha reali
zado una interpretación errónea del artículo 339 del Código Civil configurándose la causal denunciada y motivando que 
la casación resulte amparable (Cas. N ° 1807-2003-Ayacucho).

Para determinar el plazo de caducidad de la causal de injuria lo que debe establecerse es cuáles son, 
a juicio del cónyuge agraviado (no del juzgador) los hechos que injuriaron gravemente su honor y 
su dignidad

Octavo.- Para determinar el plazo de caducidad lo que debe establecerse es cuáles son, ajuicio del demandante -no del juz
gador- los hechos que injuriaron gravemente su honor y su dignidad, pues se trata de una calificación eminentemente sub
jetiva y de orden moral que - a  diferencia de la sevicia- no deja huella objetiva y que solo puede ser calificada por el cón
yuge agraviado. (...) (Cas. N ° 2339-2001-Lima).
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Artículo 340.- Los hijos se confían a l cónyuge que obtuvo la separación por causa específica, 
a no ser que el juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el 
otro cónyuge o, si hay motivo grave, una tercera persona. Esta designación debe recaer por su 
orden, y siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tíos.
S i ambos cónyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete años quedan a  cargo 
del padre y las hijas menores de edad a sí como los hijos menores de siete años a l cuidado 
de la madre, a  no ser que el juez determine otra cosa.
E l padre o madre a  quien se haya confiado los hijos ejerce la p atria  potestad respecto de 
ellos. E l otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de pleno derecho si el p ri
mero muere o residía legalmente impedido.

Concordancias:
C.C. arts. 333 mes. 1) a l 10, 3 4 5 , 3 5 5 , 4 2 2 , 4 6 6 , 4 7 0 ;  C .N .A . arts. 76, 78, 79

Ejercicio de la patria potestad

Pa t r ic ia  T aya R u t t i

1. Premisa
En principio, para el caso de la separación convencional, el régimen de la patria potes

tad será regulado por el convenio firmado por ambos cónyuges, presentado con la demanda, 
teniendo eficacia jurídica con la sola expedición del auto admisorio. Por lo que el presente 
artículo desarrolla el tema de la patria potestad para el caso de la separación de cuerpos por 
causales específicas, regulando los efectos de la eminente separación con relación a los hijos 
comunes de los cónyuges a separarse; es aquí donde el juez puede incidir e incluso decidir 
sobre el régimen de la patria potestad.

2. De la patria potestad
La patria potestad es el derecho y el deber de los padres en cuidar de la persona y los 

bienes de sus hijos (artículo 418), cuidado que se manifiesta básicamente con la representa
ción legal de los hijos en las relaciones jurídicas necesarias para la subsistencia y desarrollo en 
tanto que aquellos sean menores de edad.

3. Suspensión de la patria potestad
En principio, la patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante 

el matrimonio; sin embargo, en caso de separación de cuerpos aquella será ejercida por el cón
yuge a quien se confían los hijos mediante la sentencia, por lo que el otro cónyuge quedará 
suspendido en el ejercicio de la misma (artículos 419 y 420).

Dicha suspensión no es indefinida ya que podrá ser reasumida de pleno derecho ante 
la muerte del cónyuge a quien fue designada o ante la declaración de impedimento legal del 
mismo, por ejemplo, ante la declaración de interdicción. Esto responde a que, como hemos 
señalado, la patria potestad se refiere básicamente a la representación legal de los hijos, por 
lo que el representante solo puede ser una persona capaz, así ante la incapacidad sobrevi- 
niente del cónyuge que la ejerce, será el otro cónyuge quien la asuma.

Por otro lado, debido a la necesidad del menor de edad de ser representado en las rela
ciones jurídicas en las que participa, el presente artículo señala que ante la existencia de una 
causa grave que perjudica al desarrollo de los hijos, la patria potestad podrá ser ejercida incluso 
por un tercero, por lo que para este caso el juez podrá nombrar al menor un tutor que cuide 475
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de su persona y de sus bienes, pudiendo desempeñar dicho cargo los abuelos y otros ascen
dientes prefiriéndose el pariente más próximo al más remoto o al más idóneo, en igualdad de 
grado de parentesco (artículos 502 y 506).

4. Conclusiones
Una vez más se demuestra el sentido proteccionista del legislador con relación a los hijos 

menores de edad; si bien es cierto los actos jurídicos en que estos participan adolecen de nuli
dad, si son menores de dieciséis, o de anulabilidad, si están entre los dieciséis y los dieciocho, 
estos podrían realizar válidamente actos jurídicos necesarios para su subsistencia. El espíritu 
de la ley con relación al tema de la separación de cuerpos, se basa en que aun ante los proble
mas conyugales que pudieran existir entre los cónyuges, los hijos deben contar con la pro
tección del sistema en beneficio de los mismos.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Abuelo, tíos u otra persona con legítimo interés, tienen legitimidad activa para demandar la tenencia 
y custodia del niño, niña o adolescente

¿En caso de fallecimiento de uno de los padres, los abuelos, tíos, u otra persona con legítimo interés, tienen legitimidad activa 
para demandar la tenencia y custodia del niño, niña o adolescente o se requiere previamente solicitar nombramiento de tutor? 
El Pleno adoptó por MAYORIA: “Resulta necesario se brinde legitimación activa a toda persona que tiene legítimo inte
rés en la determinación de la tenencia o custodia del niño, niña o adolescente, en observancia del derecho a la tutela juris
diccional efectiva, el nuevo paradigma que propugna la Convención de Derechos del Niño y el Tercer Pleno Casatorio de la 
Corte Suprema que refiere, entre otros, se debe flexibilizar algunos principios y normas Procesales’’ (Pleno Jurisdiccional 
D istrital de Fam ilia 2014 - Lim a. Tema II).

El proceso tutelar

¿Pese a l reconocimiento de la libertad sexual en menores de entre 14 y menos de 18 años de edad, resulta necesaria la auto
rización judicial para contraer matrimonio o el sometimiento a protección tutelar (abandono) en el supuesto caso en que los 
menores formalicen unión de hecho, de igual modo es válido el consentimiento de los referidos menores para exponer su cuerpo 
e intimidad sexual frente a filmaciones y reproducciones de videos y fotografías? El Pleno acordó por MAYORIA: “El reco
nocimiento de la libertad sexual no excluye el ejercicio de la patria potestad de los padres a fin de velar y cautelar su inte
gridad dada su minoría de edad" (Pleno Jurisdiccional de D istrital Civil y Fam ilia 2013-2014 - Piura. Tema 
N ° 1: L a despenalización de las relaciones sexuales entre adolescentes de 14 y menores de 18 años de edad, 
a  propósito de la  sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente N ° 00008-2012-PI-TC).

Es infundada la pretensión de variación de tenencia efectuada por el padre por no presentar los medios 
probatorios que acrediten esta alegación. Con anterioridad ya existía una conciliación

Quinto.- (...) d.l. En autos el reconveniente solicita que se varíe la tenencia por cuanto el menor no quiere irse a casa de su 
madre, asimismo, resulta conveniente que ambos menores crezcan juntos, a lo que suma el hecho de que es el reconveniente 
el que ofrece a ambos menores mayor estabilidad emocional; sin embargo, no ha presentado ningún medio probatorio que 
acredite estas alegaciones, asimismo se debe tener presente que en el año 2008 tanto él como la demandante conciliaron esta 
tenencia, por lo que no se explica el porqué o con base en qué hechos nuevos, el reconveniente, varios años después, se da cuenta 
de que sus hijos deben crecer juntos y que él es el que les ofrece una mayor estabilidad emocional, razones por las cuales se 
debe declarar infundada la pretensión accesoria de variación de tenencia, más aún si se tiene presente que la normatividad 
y doctrina antes señalada establecen claramente que para variar la tenencia debe acreditarse fehacientemente la necesidad 
de esta variación, por cuanto quien a ostenta no le brinda los cuidados necesarios o estos son insuficientes, lo que no ocurre 

476 en el caso de autos (...) (Exp. N ° 01743-20U-0-0401-JR-FC-04).



Artículo 341.- En cualquier tiempo, el juez puede dictar a  pedido de uno de los padres, de 
los hermanos mayores de edad o del consejo de fam ilia, las providencias que sean reque
ridas por hechos nuevos y que considere beneficiosas p ara  los hijos.

Providencias judiciales en beneficio de los hijos

Concordancias:
C.C. arts. 3 4 5 , 4 2 2 ; C.N.A art. 8 0

Pa t r ic ia  T aya  R u t t i

1. Premisa
El juez como representante del Estado cumple una suerte de rol protector de los miem

bros de la familia más “débiles” o desprotegidos, los hijos. Es así que el legislador otorga al 
juez las herramientas necesarias para poder brindar el bienestar de los mismos y protegerlos.

2. Naturaleza de las resoluciones en Derecho de Familia
Al señalarse en el presente artículo que el juez “en cualquier tiempo” puede dictar las 

providencias necesarias, indica una excepción a las reglas generales del Derecho respecto a 
las resoluciones judiciales, no hay cosa juzgada en temas referidos al Derecho de Familia, en 
especial al régimen de la patria potestad.

La naturaleza del Derecho de Familia, y en especial en el tema de la patria potestad, 
responde a un tratamiento especial donde los hechos emergentes no solo podrán tener inci
dencia patrimonial sino, y lo más importante, influirán en la convivencia armónica y acep
tación de los sujetos que intervienen.

Es así que el legislador cree necesario facultar al juez para que ante la presencia de hechos 
que afecten el bienestar de los hijos y ante la solicitud de los padres, los hermanos mayores o, 
incluso, del consejo de familia, para que modifique lo resuelto, siempre bajo la existencia de 
hechos nuevos y que signifique un beneficio para los hijos.

3. Sentido proteccionista del sistema
Una vez más el sistema se hace presente como protector de la familia y de los miembros 

que la constituyen. Así, ante situaciones desventajosas resueltas sobre hechos pasados, cabe la 
posibilidad de que se pronuncie basándose en nuevos hechos y siempre en beneficio de los hijos.

4. Conclusiones
En el tema de la patria potestad, la institución de la cosa juzgada no tiene los efectos 

como los tiene en situaciones de índole patrimonial, lo que no significa una inseguridad jurí
dica en el sistema, sino más bien una manifestación de preocupación ante situaciones pecu
liares y de suma importancia, como es la del bienestar de los hijos ante una situación de por 
sí incómoda cual es la separación de los padres.
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Determinación judicial de la pensión alimenticia

Artículo 342.- E l juez señala en la sentencia la pensión alim enticia que los padres o uno de 
ellos debe abonar a  los hijos, a sí como la que el marido debe pagar a  la mujer o viceversa.

Concordancias:
C.C. arts. 2 8 7 ,  3 4 5 , 4 6 3 , 3 5 0 ,  4 8 2 , 4 7 4 , 4 7 5 ;  C.P.C. art. 5 7 9 ;  C .N A a r t .  8 0

Pa t r ic ia  T aya  R u t t i

1. Premisa

Una vez más el poder discrecional del juez en nuestro sistema puede incidir y decidir 
en las relaciones familiares, es más, el presente artículo demuestra la decisión del mismo en 
una de las más importantes relaciones, el derecho al alimento. Es aquí donde el derecho fun
damental se vuelve en un derecho de crédito donde el obligado será señalado por el juez en 
sentencia, teniendo esta la calidad de un título ejecutivo como una obligación cierta, expresa, 
exigióle, líquida y de inmediata ejecución.

2. De la pensión alimenticia

La pensión alimenticia es constitucionalmente reconocida como el derecho y el deber 
de los padres de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos (Const., artículo 6). En este 
sentido, el alimento es un derecho personalísimo, intransmisible, intransigible, inembarga
ble e irrenunciable.

Los hijos y los cónyuges son los únicos, en principio, que gozan de este derecho y deber 
entre sí debido al vínculo existente entre ellos. Al señalarse al derecho de alimento como un 
derecho personalísimo e intransmisible, quiere decir que un hijo no podrá transmitir su dere
cho de alimento a un tercero, ya que ese derecho le corresponde por su estatus de ser hijo.

Por otro lado, la importancia y esencia de este deber y derecho se demuestra en el hecho 
de que, ante una demanda por alimentos, la ejecución de la sentencia es anticipada, los efec
tos de la misma surtirán inmediatamente, aun cuando la misma haya sido apelada (artículo 
566 del Código Procesal Civil). Situación que se justifica por la misma finalidad de la acción 
de alimentos; la subsistencia de los hijos o del cónyuge solicitante no podrá esperar a que se 
resuelva al respecto, sin embargo, la demanda declarada infundada tendrá efectos retroacti
vos que implicarán la devolución de lo recibido bajo ese concepto.

3. De los deberes y derechos de los padres 
para con los hijos

El deber-derecho del alimento viene a ser entendido como un imperativo legal a realizar 
en última instancia, pero básicamente responde a una situación peculiar como consecuen
cia de la relación existente entre padres e hijos. Ahora bien, este deber de asistencia no solo se 
presenta de los padres para con los hijos sino también entre los cónyuges mismos.

Si bien es cierto el derecho de alimento es considerado como una carga social (artículo 
316) cuando uno de los cónyuges esté obligado por ley a dar alimentos a otras personas, el 
presente artículo hace referencia al deber común de los padres, y no a la carga social, por el 
hecho de que los alimentados conviven con los alimentantes en el hogar familiar (M ENDEZ),478
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es decir se trata básicamente de los hijos matrimoniales, más aún concluimos en esto cuando 
la propia legislación da un tratamiento especial a otras situaciones como es el caso de los 
denominados hijos alimentistas.

4. Situación de la mujer en el derecho alimentario
Anteriormente la idea del derecho alimentario se presentaba en la situación en que el hom

bre era el único que aportaba económicamente al hogar y, consecuentemente ante una sepa
ración de cuerpos, era también el único que estaba obligado a prestar alimento a la cónyuge.

En los últimos tiempos en que la mujer ocupa un lugar importante en la sociedad y en 
el desarrollo económico, ante una separación de cuerpos, la mujer también podrá estar obli
gada a brindar alimento al cónyuge varón, siempre en observancia a los ingresos y al tipo de 
vida que tenga cada uno de ellos.

5. Conclusiones
El derecho alimentario no solo está referido al alimento como sustento vital sino tam

bién engloba a los elementos imprescindibles para el desarrollo del ser humano, como son el 
vestido y la educación. El derecho al alimento como obligación impuesta por una sentencia es 
personal debido a, como lo hemos señalado, la relación especial existente entre los sujetos que 
intervienen: el alimentista y el alimentante, obligación que debido a su naturaleza y finalidad 
podrá afectar los ingresos de este último, sus actividades e incluso sus bienes directamente.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Fijación de oficio de alimentos a la cónyuge en procesos de separación de cuerpos y divorcio

¿Puede el juez declarar de oficio los alimentos, si los cónyuges no lo han acordado? El Pleno por MAYORIA acuerda: 
“Que el juez no puede declarar de oficio los alimentos para la cónyuge, si los cónyuges no lo han acordado”. En los procesos 
de divorcio por causal, ¿puede el juez declarar de oficio los alimentos? El Pleno por MAYORIA acuerda: “Que el juez sí 
puede declarar de oficio los alimentos de la cónyuge” (Pleno Jurisdiccional de Fam ilia 1998 - Cajam arca. Acuerdo 
N ° 9: Fijación de oficio de alimentos a  la  cónyuge en procesos de separación de cuerpos y divorcio).

CORTE SUPREMA

La obligación de pagar una pensión alimenticia entre los cónyuges implica el cumplimiento del deber 
de asistencia de aquellos

Tercero.- La obligación de pagar una pensión alimenticia entre los cónyuges implica el cumplimiento del deber de asisten
cia de aquellos, el cual se encuentra establecido en el artículo 282 del Código Civil. Asimismo ante la falta de pago volun
tario, quien tenga derecho para solicitarlo puede pedir la determinación judicial de dicha pensión, al amparo del artículo 
342 del Código acotado (Cas. N ° 3065-98-Junín).

479



Pérdida de los derechos hereditarios

Artículo 343.- E l cónyuge separado por culpa suya pierde los derechos hereditarios que 
le corresponden.

C oncordancias:
C.C. arts. 3 5 3 , 12 4 , 135

Pa t r ic ia  T aya  R u t t i

1. Premisa
La denominación de “culpable” puede considerarse retrógrada o conservadora. Sin 

embargo, para el presente caso es una suerte de determinante para señalar cuál de los cónyu
ges debe ser “castigado” por ser quien haya “originado” la separación.

2. Situación del cónyuge “culpable” de la separación
En el desarrollo normal de una relación marital, uno de los cónyuges es quien en algún 

momento tiende a incurrir en hechos que para la legislación constituye una causa que dañe 
la relación marital, por lo que el cónyuge afectado está legitimado para solicitar la separa
ción de cuerpos para una posterior disolución del vínculo matrimonial en una futura acción 
de divorcio.

Sin embargo, si bien es cierto, ambos cónyuges serán emplazados en el proceso de sepa
ración de cuerpos, uno de ellos, quien incurrió en la causal que motivará la acción, será quien 
asuma las consecuencias de sus actos.

Es así que el término de “culpabilidad” nos lleva a la idea, más que intencionalidad, de 
responsabilidad. En estos casos en que la separación es fundada en la realización de actos 
determinados (adulterio, homosexualidad sobreviniente, etc.), la responsabilidad del cónyuge 
ejecutante de dichos actos no solo originará el término de los deberes de convivencia sino 
también el término de los deberes y derechos patrimoniales, en principio con el fin del régi
men patrimonial de la sociedad de gananciales.

3. De los derechos hereditarios entre los cónyuges
Dentro de la clasificación de los herederos, los cónyuges son herederos legales (porque 

la ley lo señala), forzosos (porque están obligados a recoger la herencia) teniendo como legí
timas las dos terceras partes de la masa de la herencia de su cónyuge (FERRERO).

Sin embargo, en el Derecho de Sucesiones se contempla la posibilidad de privar a un 
heredero forzoso para que, al incurrir en alguna de las causales que señala expresamente la ley, 
no goce de dicha posición, produciéndose la desheredación del mismo. En tal sentido, para 
el caso de los cónyuges, el artículo 746 expresa que son causales de desheredación las previs
tas en el artículo 333 incisos 1 a 6, que corresponden a las causales de separación de cuerpos 
desarrolladas en el presente Libro del Código Civil.

Al respecto, compartimos la posición de Ferrero al precisar que el resto de causales 
de separación de cuerpos deberían ser también causales de desheredación, más aún cuando 
están referidas situaciones en que la vida en común entre los cónyuges se hace insoportable.
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4. Sobre los efectos de la separación de cuerpos
El efecto patrimonial principal de la separación de cuerpos es el fin de la sociedad de 

gananciales; sin embargo, no es el único, el otro efecto patrimonial es la prohibición de la 
participación del cónyuge culpable de la separación en la masa hereditaria del cónyuge afec
tado, en otras palabras, la ya referida desheredación.

Esto evita pues que se llegue a casos extremos, como por ejemplo en el adulterio que 
el hijo extramatrimonial del adúltero participe directamente de la masa hereditaria del cón
yuge afectado.

5. Conclusiones
Las consecuencias de la separación de cuerpos son claras y no es necesario esperar a la 

disolución del vínculo del matrimonio, es decir no es necesaria la declaración del divorcio 
para que de por sí los efectos patrimoniales de la sola separación surtan.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Elementos constitutivos de la sanción de pérdida de derechos hereditarios del cónyuge culpable

Sétimo - Que, analizando el texto normativo, se puede concluir que dicha disposición contiene un mandato imperativo, cuya 
constitución (configuración) requiere de estar perfectamente establecida, en el caso a l cual se le aplica, a fin de cautelar los 
derechos de las partes, dado que constituye una sanción establecida por el legislador para aquel cónyuge que ha incum
plido los deberes propios del matrimonio; Octavo - Que, previamente a la determinación de la pertinencia o no de la alu
dida norma, se debe aclarar que ella exilie, expresamente, como elementos constitutivos de la sanción, la cual es la pérdida 
de los derechos hereditarios, los siguientes: a) la separación de uno de los cónyuges; b) que esta separación haya sido por su 
culpa, esto es, el legislador le establece dos elementos, uno objetivo, el alejamiento de los cónyuges y uno subjetivo, la culpa, 
los mismo que deben de concurrir copulativamente, por así establecerlo la norma; Noveno - Que, con relación al punto a), 
esto es, la separación de uno de los cónyuges, es preciso esclarecer que este requisito separación- debe entenderse como el dis- 
tanciamiento físico y permanente, que efectúa uno de las partes, respecto de la relación matrimonial, esto es, no configura 
este elemento, el simple distanciamiento o alejamiento de dos personas, temporalmente, sino el prolongado y continúo aleja
miento de las partes, lo cual implica la inobservancia flagrante y actual de los deberes propios del matrimonio; Décimo.- 
Que, con relación a l punto b), el cónyuge culpable es aquel que con su conducta en forma deliberada, motivada o no, se aleja 
de la otra parte, esto es, la culpa es el elemento atributivo que se le imputa o atribuye a l cónyuge, cuyo comportamiento ha 
generado el distanciamiento de las partes, por ende, solo te toma en cuenta el hecho de que uno de los cónyuges aparece como 
causante de la separación acontecida en la relación matrimonial; Undécimo - Que, la norma antes aludida, pareciera 
reproducir o reiterar lo dispuesto por el artículo trescientos cincuentitrés del Código Sustantivo, sin embargo, se está ante dos 
supuestos de pérdida de derechos hereditarios, que deben de contextualizarse en su debido momento. En el primer caso, esto 
es, en el artículo trescientos cuarentitrés del Código acotado, el contexto dentro del cual se desarrolla, esta sanción, es que 
debe haberse producido la separación de hecho, el cónyuge culpable pierde los derechos hereditarios que le corresponden (¿por 
el tiempo de la separación o totales?). En el segundo caso, regulado en el artículo trescientos cincuentitrés del Código Civil, 
el cónyuge divorciado no tiene derecho a heredar, como lógica consecuencia a la disolución completa y definitiva de la rela
ción matrimonial; por ende, en este caso, la pertinencia o no de la norma invocada estará sujeta estrictamente a la confi
guración de la sanción contenida en dicha norma (Cas. N ° 1406-2005-Lima).
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Para que el cónyuge pierda los derechos hereditarios, la separación de cuerpos deberá encontrarse 
acreditada mediante una sentencia judicial firme

Sexto - Que, en el contexto descrito, cuando el artículo 343 del Código Civil establece que el cónyuge culpable de la separa
ción perderá los derechos hereditarios que le corresponden, debe entenderse que dicha separación de cuerpos deberá encontrarse 
acreditada mediante una sentencia judicialfirme, más aiin, si los efectos de la separación de cuerpos que establece el artículo 
332 del Código Civil sobre suspensión de los deberes relativos a l lecho y habitación y finalización del régimen patrimonial 
de sociedad de gananciales, no serían legalmente posibles, sin la existencia de pronunciamiento del órgano jurisdiccional 
correspondiente que emita sentencia en esos términos, situación que en el caso de autos no se llega a tratamiento acorde con 
los hechos expuestos por las partes, en concordancia con las pruebas valoradas en el proceso, pues no debe perderse de vista 
que se encuentran en juego de manera ineludible el derecho de familia y el derecho hereditario o sucesorio, por tanto, debe 
partirse de que la regla general es que los cónyuges se heredan recíprocamente (art. 823 del CC), de donde surge como pauta 
interpretativa fundamental que la pérdida de la vocación hereditaria no es más que una excepción, que como toda excep
ción debe tener alcances restrictivos; en efecto, si bien el texto del artículo 343 del Código Civil hace alusión a la existencia 
del cónyuge culpable para efectos de la pérdida de los derechos hereditarios, no obstante, este aspecto subjetivo de la culpa
bilidad debe fundarse en las causas que determinaron dicha separación, es decir, en la culpa de la conducta incurrida que 
impidió la continuidad de la convivencia conyugal (Cas. N ° 4776-2009-Lima).
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Artículo 344.- Cuando se solicite la separación convencional cualquiera de las partes puede 
revocar su consentimiento dentro de los treinta días naturales siguientes a  la audiencia. ( *)

Concordancias:
C.C. arts. 333 inc. 11), 345, 349; C.P.C. arts. 573, 579

Revocación del consentimiento en la separación convencional

Pa t r ic ia  T aya R u t t i

1. Premisa
La intervención del Estado en las relaciones matrimoniales es permanente, es así que en 

todo momento la finalidad del mismo es la de evitar que un hogar se disgregue; la posibili
dad de la reconciliación está presente a lo largo de la legislación.

2. Solicitud de la separación convencional
Para interponer una demanda judicial se debe considerar, entre otros requisitos, la legiti

midad y el interés para obrar. En el presente caso quienes están legitimados para interponer la 
demanda de separación convencional serán, como en los casos anteriores, los propios cónyuges.

Lo peculiar es que en este caso ambos cónyuges están de acuerdo en llevar a cabo la 
separación porque simple y llanamente la convivencia es insoportable, lo que demuestra la 
libertad de las partes de poder “decidir” poner fin a la convivencia; sin embargo, este acuerdo 
debe contar con la homologación judicial a fin de obtener los efectos legales de la separación 
de cuerpos (RESCIGNO).

La separación convencional se fundamenta en un hecho objetivo: la imposibilidad de la 
convivencia entre los cónyuges, aquí no importa la búsqueda por parte del juez de la culpa 
de quien haya incurrido en alguna de las causales señaladas por la ley; asimismo se pierde el 
carácter sancionador sobre quién tendría la culpa o responsabilidad de aquella (RESCIGNO).

3. De la naturaleza de la revocación
La revocación significa la renuncia de la acción iniciada, esta oportunidad demuestra el 

interés del Estado frente a las relaciones matrimoniales: el mantener a la familia como núcleo 
de la sociedad otorgando en todo momento las facilidades para que desistan de la decisión 
de separación.

Sin embargo, como lo señala Arias-Schreiber, lo criticado es dejar la posibilidad de que 
la separación acordada pueda ser revocada por la voluntad de uno de los cónyuges. Lo lógico 
sería que dicha revocación debería ser procedente solo con la concurrencia de las voluntades 
de ambos cónyuges (ARIAS-SCEIREIBER).

4. Conclusiones
Es claro que cada caso de separación de cuerpos guardará en sí sus propias caracterís

ticas y razones. El Estado, una vez más como interventor en las relaciones jurídicas de las

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N ° 768), aprobado por R.M.
N ° 010-93-JUS del 23/04/1993. 483
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personas, tiene el deber de crear las condiciones adecuadas para el desarrollo de los mismos, 
en un principio en el desarrollo personal e individual del sujeto para posteriormente hacer idó
nea la convivencia del sujeto en un núcleo familiar; sin embargo, así como la manifestación 
de voluntad para contraer matrimonio es conjuntamente la del varón y la mujer, la decisión 
de la separación de cuerpos por mutuo disenso es la misma, una manifestación conjunta bajo 
una serie de condiciones, por lo que no es aceptable que la revocación de tal decisión pueda 
darse con la manifestación de voluntad de una sola de las partes implicadas en dicha situación.

La revocación de la acción de separación convencional debería ser con la concurrencia 
de voluntades de ambos cónyuges.
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JURISPRUDENCIA
CORTES SUPERIORES 

Revocación del consentimiento

Dentro de los treinta días posteriores a la diligencia de comparendo, cualquiera de las partes puede revocar su consenti
miento (Exp. N ° 3103-86-Lima).
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Artículo 345.- En caso de separación convencional o de separación de hecho, el juez fija  el régi
men concerniente a l ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer 
o el marido, observando, en cuanto sea conveniente, los intereses de los hijos menores de edad 
y la fam ilia o lo que ambos cónyuges acuerden.
Son aplicables a  la separación convencional y a  la separación de hecho las disposiciones 
contenidas en los artículos 340 último párrafo y 3 4 1 .(*)

Concordancias:
C.C. arts. 333 inc. 11), 340, 341, 342, 330; C.P.C. arts. 313, 313, 318; C .N.A arts. 16, 80

Patria potestad por separación convencional

Patricia Taya Ru in

1. Premisa
En este caso la separación convencional y la separación de hecho suponen el acuerdo en 

común de los cónyuges de poner fin a las relaciones personales y patrimoniales entre ellos.

2. Del poder discrecional del juez
En principio, dado que nos encontramos en la separación convencional, es requisito 

indispensable que la demanda contenga el acuerdo de los cónyuges sobre el régimen de patria 
potestad, los alimentos y de la liquidación de la sociedad de gananciales, dicho convenio debe 
estar firmado por ambos cónyuges.

En principio, el juez tendrá en cuenta lo acordado por las partes siempre que asegure 
adecuadamente la obligación alimentaria y los deberes con relación a la patria potestad y el 
bienestar de los menores y los incapaces. Por lo que cabe la posibilidad de que el juez decida 
sobre estos temas.

3. Normas procesales al respecto
Dentro de las normas procesales, conocemos de los efectos de las medidas cautelares 

cuya finalidad es asegurar el cumplimiento de la sentencia final, por lo que sus característi
cas principales son la provisionalidad y la inmediatez.

Para el caso de la separación convencional y precisamente sobre el régimen de la patria 
potestad y de los alimentos, debido a la importancia y necesidad de dichos temas, el legislador 
señala propicia, sin perjuicio de las medidas cautelares que se puedan interponer, la anticipa
ción de la tutela de los mismos; así bastará la expedición del auto admisorio de la demanda 
para que los acuerdos sobre la patria potestad y los alimentos surtan sus efectos.

4. Conclusiones
El Estado protege a la familia desde su formación por medio de la regulación de la cele

bración del matrimonio, la duración de la misma con la regulación de los regímenes patri
moniales y las relaciones personales entre los cónyuges y los hijos, sin embargo, su preocupa
ción trasciende hasta la regulación de los términos para finalizarla.

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27495 del 07/07/2001. 485



ART. 345 DERECHO DE FAMILIA

La decisión de la separación convencional atañe a ambos cónyuges, estos deben prever 
bajo qué condiciones se da término a sus relaciones, en especial el cuidado y protección de 
los hijos menores de la familia así como de los incapaces. La idea es que el Estado acepte, en 
principio, los acuerdos a los que los cónyuges lleguen, pero puede intervenir en la regulación 
de los mismos ante la posible desventaja que uno de los cónyuges podría tener.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Patria potestad y tenencia en los casos de separación convencional

En los casos de separación convencional, la tenencia a favor de uno de los padres no implica que el otro pierda la patria 
potestad. Criterios para distinguir tenencia de patria potestad. ¿Se puede variar de oficio la tenencia? El Pleno acordó: 
“Por consenso quedó establecido que los criterios que distinguen la patria potestad de la tenencia parten por reconocer que la 
patria potestad es un derecho irrenunciable, indisponible y exclusivo de los padres por imperio de la ley, y que la tenencia 
es un atributo de ella que atañe a l cuidado inmediato del hijo. Por tanto, la tenencia puede ser vanada por decisión judi
cial, distinguiéndose la persona del hijo de su patrimonio, si se justifica ello, y atribuyendo la tenencia a uno de los padres 
o a terceros si el caso lo amerita. Por otro lado, se aprobó por una mayoría de 3 votos contra 9 y dos abstenciones que si se 
puede variar de oficio la tenencia, inclusive en los casos de separación convencional. Para ello debe estarse a lo que indique 
el informe multidisciplinario. Finalmente en esta parte, se aprobó por una mayoría de 3 votos contra 9 y dos abstenciones 
que sí se puede variar de oficio la tenencia, inclusive en lo casos de separación convencional. Para ello debe estarse a lo que 
indique el informe multidisciplinario. Finalmente en esta parte se aprobó por mayoría que sí se puede dictar de oficio un 
régimen de visitas, si está acreditado que cumple con la obligación alimentaria y si el interés superior de niño así lo jus
tifica (Pleno Jurisdiccional Nacional de Fam ilia 1997 - Lim a. Acuerdo N ° 8: P atria potestad y tenencia).

Objetivo del régimen de visitas: habiéndose determinado que la relación paterno-filial es indispen
sable para el menor, no procede la modificación del régimen de visitas del progenitor pese a que 
reside en el extranjero

Décimo - Que, en cuanto al tema central de la controversia, el artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes establece 
respecto a las visitas que: “Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual 
deberán acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligación alimentaria. 
Si alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrará fuera del lugar de domicilio o se desconociera su paradero, podrán 
solicitar el régimen de visitas los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre. El juez, respetando en 
lo posible acuerdo de los padres, dispondrá un régimen de Visitas adecuado al Principio del Interés Superior del Niño y del 
Adolescente y podrá variarlo de acuerdo a las circunstancias, en resguardo de su bienestar”; de ello se desprende que la figura 
jurídica del régimen de visitas permite la continuidad de las relaciones personales entre el padre o madre que no ejerza la 
patria potestad y sus hijos, de manera que deba ser adecuado al interés superior del niño y del adolescente, correspondiendo 
su variación de acuerdo a las circunstancias en resguardo de su bienestar, propendiendo, en todo caso, a no quebrantar el 
vínculo paterno o materno filia l necesarios para su formación. Décimo primero - {...} La Sala Superior ha justificado de 
manera coherente y en base a l examen de las pericias psicológicas practicadas a la demandante, al demandado y a l menor 
de iniciales J.P.D.T, así como del Informe Social realizado en el domicilio de la accionante, que no existe motivo sólido que 
determine la variación del régimen de visitas acordado por las partes y aprobado judicialmente, apreciando por el contra
rio, que el único motivo que promueve dicha solicitud es la preocupación de la madre en cuanto a que el menor sea retirado 
del territorio nacional o en su defecto que no sea regresado a este, dada la nacionalidad y residencia del padre del niño en 
los Estados Unidos de América, no obstante existir elementos suficientes que determinan que no existe impedimento para 
que el demandado mantenga contacto directo con el menor en los términos establecidos en el convenio de las partes, al cum
plir con sus obligaciones alimentarias, su compromiso con su rol de padre y la observancia del régimen de visitas cuando se 
encuentra en el Perú, por el contrario y en aplicación del principio del interés superior del niño, al advertirse la influencia 
de las actitudes maternas en la conducta del menor para mostrar rechazo y resistencia a establecer contacto paternofilial, 
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el niño tiene derecho a mantener. Décimo segundo - {...} Ha quedado determinada la necesidad del menor, dada su edad, 
de mantener una relación paternofilial que asegure su desarrollo, así como el deseo del demandado de mantener contacto 
directo con el niño, respecto de quien demuestra su compromiso con su rol de padre y su interés porque el régimen de visitas 
establecido judicialmente sea cumplido con los términos acordados por las partes; considerando además que las condiciones 
en las que se pretende modificar el régimen de visitas no contribuiría a la formación psicoemocional del menor, por cuanto 
de ellas se advierte la permanente intervención de la madre o su entorno familiar, impidiendo con ello una comunicación 
entre el padre y el hijo de manera natural que, a consideración de esta Sala Suprema, es indispensable para su adecuado 
desarrollo integral y para su propio bienestar (Cas. N ° 5008-2013-Lima).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Estado no puede obligar a los padres a que convivan o mantengan conjuntas como mecanismo 
para proteger a los menores

19. De este modo, en virtud de este derecho, la familia y, en su defecto, el Estado, la sociedad y la comunidad, asumen la 
obligación de cuidar, asistir y proteger al niño para procurar que tenga un nivel de vida adecuado y digno para su desa
rrollo físico, psíquico, afectivo, intelectual, ético, espiritual y social. La eficacia de este derecho pone de relieve la impor
tancia de las relaciones parentales, toda vez que los padres son los primeros en dar protección y amor a sus hijos, así como 
en satisfacer sus derechos. De ahí que la unidad y estabilidad familiar sean indispensables para el desarrollo armónico e 
integral niño, así como la presencia activa, participativa y permanente de los padres. Por ello, el cuidado y amor que los 
padres le prodigan y el respeto a sus cualidades, defectos y talentos especiales, aseguran que el derecho del niño a crecer en 
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material sea satisfecho. 20. Sin embargo, ello no significa que el Estado tenga 
que imponer a los padres la obligación de convivir o de mantener relaciones conjuntas como único mecanismo de protección 
del niño; pero sí comporta que, ante la ruptura de la relación entre los padres y a falta de acuerdo entre ellos, resulte nece
saria la intervención del Estado para definir la estabilidad familiar del niño, a  través de la fijación de la custodia y del 
régimen de visitas, conforme al proceso establecido para tal efecto. Y es que, cuando las relaciones entre los padres generen 
actos de violencia familiar, la medida más adecuada e idónea a fin de tutelar el interés superior del niño es la separación 
de los padres, para que el niño pueda desarrollarse en un ambiente armonioso y de afecto. Sin embargo, ello no puede impe
dirle ni restringirle su derecho a mantener de modo regular relaciones personales y contacto directo con el padre separado. En 
este sentido, el artículo 93 de la Convención sobre los Derechos del Niño establece que los Estados Partes tiene el deber de 
respetar ",él derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo 
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño”. A l respecto, es necesario precisar 
que el deber de respeto referido no solo debe ser cumplido por el Estado, sino también por la familia, la sociedad y la comu
nidad (Exp. N° 01817-2009-PHC/Te).



Indemnización en caso de perjuicio

Artículo 345-A.- Para invocar el supuesto del inciso 12 del artículo 333 el demandante 
deberá acreditar que se encuentra a l día en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras 
que hayan sido pactadas por los cónyuges de mutuo acuerdo.
E l juez velará por la estabilidad económica del cónyuge que resulte perjudicado por la sepa
ración de hecho, a sí como la de sus hijos. Deberá señalar una indemnización por daños, 
incluyendo el daño personal u ordenar la adjudicación preferente de bienes de la sociedad 
conyugal, independientemente de la pensión de alimentos que le pudiera corresponder.
Son aplicables a  favor del cónyuge que resulte más perjudicado por la separación de hecho, 
las disposiciones contenidas en los artículos 323, 324, 342, 343, 331 y 332, en cuanto sean 
pertinentes. ( *)

C o n c o r d a n c ia s :
C.C. arts. 323, 324, 333 ira. 12), 342, 343, 331, 332

E nrique Varsi R ospigliosi / Claudia Canales Torres

1. Introducción
La norma bajo comentario fue introducida en el 2001 al Código mediante Ley 

N ° 27495(1), incorporándose a la separación de hecho conjuntamente con la imposibilidad de 
hacer vida en común como nuevas causales de separación de cuerpos y divorcio en el ordena
miento jurídico peruano e introdujo algunas precisiones a las causales existentes.

El artículo contiene los requisitos especiales en torno a la invocación de la separación 
de hecho. En el presente analizaremos las distintas aristas que nos trae así como los princi
pales criterios que presenta el Tercer Pleno Casatorio Civil® que nos brindan luces para una 
mejor interpretación y aplicación del artículo materia de comentario.

2. Requisitos especiales de la separación de hecho: 
Cumplimiento de obligaciones alimentarias u otras obligaciones 

pactadas por los cónyuges de mutuo acuerdo
La separación de hecho es la negación del estado de vida común en el domicilio conyu

gal. Es la falta de convivencia: mesa, techo y tálamo (tríada de la convivencia).

Es un acto de rebeldía al cumplimiento de un deber aceptado voluntariamente al momento 
de la celebración del matrimonio: la cohabitación. Nuestra legislación civil relativa al matri
monio consigna bajo el nombre de cohabitación al deber que tienen los cónyuges de hacer 
vida conjunta y comunitaria en el domicilio conyugal, de conformidad con el artículo 289, 
siendo esto lo que se incumple, la vida de relación matrimonial.

El primer párrafo del artículo 345-A establece que para invocar la causal de separación 
de hecho el demandante debe acreditar que se encuentra al día en el pago de sus obligaciones 
alimentarias u otras obligaciones que hayan sido pactadas de común acuerdo por los cónyu
ges de esta manera, en la causal de separación de hecho, el legislador peruano incorporó un

(*) Artículo incorporado por la Ley N ° 27495 del 07/07/2001.
(1) Promulgada el 06/07/2001 y publicada en el diario oficial El Peruano, el 07/07/2001.
(2) Cas. N ° 4664-2010, Puno, Corte Suprema de Justicia del 18/03/2011, publicada en el diario oficial con fecha 13

488 de mayo del 201 1 .
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requisito procesal en una norma sustantiva. Así, se carga al demandante estar al día en el pago 
de las obligaciones alimentarias y de otros compromisos asumidos. Se trata de un requisito 
de admisibilidad de la demanda, limitando el libre acceso a la causal, lo que en buena cuenta 
restringe el acudir indiscriminado al órgano jurisdiccional reduciendo en este la carga pro
cesal. En caso de que el juzgador advierta la no demostración de tal requisito, la demanda 
debería ser declarada inadmisible, otorgándole un plazo perentorio para que cumpla con sub
sanar los defectos u omisiones.

Sobre este punto, corresponde discernir si uno de los cónyuges se alejó del domicilio 
conyugal y, por consiguiente, el otro se quedó en él; y, quien motivó la separación de hecho. 
Esto resulta procedente desde que en el segundo párrafo del artículo 291 del Código Civil 
se dispone que: “(...) Cesa la obligación de uno de los cónyuges de alimentar al otro cuando este 
abandona la casa conyugal sin justa causa y rehúsa volver a ella ( .

En consecuencia, y concordando ambas disposiciones, deberá atender el requisito de 
admisibilidad de la demanda: a) el cónyuge que se alejó del domicilio sin justa causa; b) el 
cónyuge que, mediando justificación, no cumple con la obligación alimentaria; y, c) el cón
yuge que se quedó en el domicilio conyugal por haber provocado el alejamiento del otro.

Solo el cónyuge que se quedó en el domicilio sin haber dado motivo para el alejamiento 
del otro, es el único exento del cumplimiento de este requisito especial de admisibilidad, por
que expresamente dispone a su favor la cesación de la obligación alimentaria respecto de aquel 
que se fue y rehúsa volver al domicilio conyugal®. Asimismo, no le corresponde cumplir con 
este requisito de admisibilidad, el demandante que acredite la falta de estado de necesidad del 
otro cónyuge, siempre que no tengan hijos menores de edad. Ello teniendo en cuenta que el 
estado de necesidad del alimentista es, junto con la posibilidad económica del alimentante, 
presupuesto de la vigencia y exigibilidad de la obligación alimentaria.

Problema diferente es el referido al monto y a la forma de cumplimiento de la obligación 
alimentaria. La pensión de alimentos puede fijarse por sentencia judicial, por conciliación o 
por acuerdo, casos todos estos en los que debe existir un título que acredita el compromiso 
alimentario, en monto, forma y oportunidad.

De la norma se desprende como la exigencia al demandante del cumplimiento total de 
la obligación alimentaria al momento de interponerse la demanda. En todo caso, la regla se 
deduce del artículo 1231 del Código (presunción de pago de cuotas anteriores): debe acre
ditarse el pago de la cuota correspondiente al último mes inmediato de la interposición de 
la demanda; surtiendo efectos, a favor del demandante, la presunción de pago de las cuotas 
anteriores, salvo prueba en contrario, es claro que si se adeudan las pensiones devengadas 
durante el proceso, al momento de la interposición de la demanda de divorcio por la causal 
de separación de hecho deberá acreditarse su pago total. El cumplimiento parcial o la ineje
cución de la obligación alimentaria no permitirán admitir la demanda de separación de cuer
pos o de divorcio por esta causal debiendo el demandante, previamente y en su caso, obte
ner la reducción de la pensión de alimentos o la exoneración de la obligación alimentaria.

La mayor dificultad se presenta cuando no está fijada con anterioridad la pensión de ali
mentos. En estos casos, el demandante presenta las constancias de las consignaciones voluntarias 3

(3) PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. La separación de hecho: ¿Divorcio-Culpa o Divorcio-Remedio? En: 
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art45.PDF. Diké, Portal de Información y Opinión Legal de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú. Lima, 2003- Pág. 12. 489
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o judiciales que haya realizado, fijando a su arbitrio un monto y forma de pago de la pensión 
de alimentos; quizás insuficiente para los alimentistas. En tales circunstancias, corresponde 
apreciar cuidadosamente la conducta procesal del demandante a fin de detectar los casos en 
que se evidencie un ejercicio abusivo o malicioso del derecho de acción, que permitirá sus
tentar la inadmisibilidad de la demanda. En todo caso, se debe admitir la demanda y será en 
la sentencia en la que se fijará el monto y la forma de pago de la pensión de alimentos acorde 
a las necesidades de los alimentistas y a las posibilidades del alimentante(4).

La Corte Suprema(5) ha precisado el requisito de procedibilidad para solicitar el divor
cio por separación de hecho consistente en no tener deudas por alimentos; sin embargo, ha 
señalado que este debe entenderse solo al tiempo anterior de la presentación de la demanda 
y no durante el proceso, i.e. ex ante, no expost.

Otras obligaciones pactadas

La norma también dispone acreditar estar al día en el pago de otras obligaciones que 
hayan sido pactadas por los cónyuges de mutuo acuerdo, y es el caso de los gastos que no 
están comprendidos en el concepto genérico de alimentos a que se refiere el artículo 472 del 
Código Civil, vg:.

Sufragar viajes

Comprar un departamento

Cubrir los estudios superiores

Cambiar de vehículo cada cierto tiempo

Asumir una deuda social o del personal del otro

3. El “cónyuge más perjudicado” en la separación de hecho
El segundo párrafo del artículo materia de comentario nos remite a la posible existencia 

de un cónyuge perjudicado por la separación de hecho. De ser el caso, la norma establece que 
el juez debe velar por la estabilidad económica de dicho cónyuge, así como la de sus hijos. Se 
dispone que el juez para tal fin deberá alternativamente:

Señalar una indemnización por daños y perjuicios, incluyendo el daño personal

Ordenar la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal.

Ambas medidas tutelares del cónyuge perjudicado son independientes de la pensión 
de alimentos que le pudiera corresponder de acuerdo a sus necesidades como alimentista y 
a las posibilidades económicas del cónyuge alimentante. La elección entre indemnización y 
adjudicación, in limine, corresponde al cónyuge beneficiado; sin embargo, si la elección no es 
adecuada, el juez finalmente decidirá la opción legal más apropiada al interés de la familia.

En principio la naturaleza jurídica de la causal de separación de hecho es ser una causal 
remedio ya que implica la interrupción de la vida en común de los cónyuges producida por 
voluntad de uno de ellos o de ambos, unilateral o conjunta, no existe un cónyuge-culpable 
y de un cónyuge-perjudicado. En la medida en que la convivencia se vuelve intolerable, la

(4) PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. La separación de hecho: ¿Divorcio-Culpa o Divorcio-Remedio?. Ob. cit., 
pp. 13-14.

490 (5) Cas. N ° 3432-2014, Lima.
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salida a esa crisis es la separación de hecho. Se trata de constatar la ruptura de la vida común, 
el fracaso del matrimonio, preocupándose solo de constatar que la ruptura es definitiva, 
motivada o no por dificultades. Por esta razón el factor decisivo se sitúa en el cese de la vida 
común, como expresión inequívoca de esa ruptura. El tiempo es factor importante. Mien
tras más prolongada sea la falta de convivencia, más difícil será la reconciliación. Este es el 
sistema del “divorcio-remedio” o sistema objetivo, que prescinde de la culpa y se funda en la 
ruptura de la convivencia conyugal, en la interrupción de la vida en común sin indagar sus 
motivaciones. Sin embargo, a pesar de su consideración dentro del referido sistema objetivo, 
en la separación de hecho podrían darse supuestos de existencia de un “cónyuge más perju
dicado”, como sería el caso de aquel cónyuge que no motivó la separación. La relevancia que 
la norma bajo comentario le da a la posible existencia de un “cónyuge más perjudicado” en 
la separación de hecho, atenúa el carácter objetivo de la referida causal.

Los supuestos de separación de hecho no siempre traen consigo la existencia de un 
“cónyuge perjudicado” o un “cónyuge más perjudicado”. Preferimos este último término 
ya que queda claro que de ser el caso en esta causal objetiva, ambos cónyuges pueden resul
tar perjudicados con la ruptura de la convivencia y el fracaso matrimonial, si entendemos 
tales perjuicios en un sentido lato, tanto a nivel personal como económico.

El caso típico de la separación de hecho se produce por decisión unilateral de uno de 
los cónyuges cuando, v.g., se aparta del hogar conyugal sin causa legal justificada. En otra 
hipótesis, cuando el cónyuge se aparta inicialmente por un motivo justificado (enfermedad, 
trabajo, estudios), pero luego de cesado este motivo se rehúsa injustificadamente a retornar 
al hogar. Aun en la hipótesis en que se produzca acuerdo de los cónyuges sobre la separación 
de hecho, el juez puede identificar y comprobar en el proceso cuál es el “cónyuge más perju
dicado” con la cesación de la convivencia y, por consiguiente, disponer una indemnización 
o adjudicación de bienes a su favor.

Pueden darse otras dos situaciones con relación al cese de la vida en común de los cón
yuges: a) cuando uno de los cónyuges acepta la propuesta del otro de separarse (acuerdo verbal 
o escrito de separación) para evitar que siga siendo maltratado física o moralmente (a modo 
personal o, incluso, a los hijos); b) cuando uno de los cónyuges se aleja unilateralmente del 
hogar porque el otro lo maltrata o ejerce violencia familiar en cualquiera de sus formas. Con
sideramos que en ambos supuestos se justifica la actitud del cónyuge y, fácilmente, puede 
identificarse y acreditarse su condición de cónyuge más perjudicado.

Para la determinación del “cónyuge más perjudicado” en la separación de hecho se toman 
en cuenta elementos subjetivos como la afectación emocional y psicológica, así como elemen
tos objetivos como su afectación patrimonial, la capacidad para la satisfacción de sus necesi
dades básicas y necesidades alimentarias, la tenencia y custodia de los hijos menores de edad, 
etc., comparando la situación de los cónyuges antes y después de la separación de hecho a fin 
de saber si podemos determinar la existencia de un cónyuge más perjudicado con la referida 
separación. Por ejemplo, la separación podría generar una situación de desequilibrio econó
mico de la posición de un cónyuge, en relación con la posición del otro. Reiteramos en que 
no en todos los supuestos de separación de hecho será posible tal determinación. Habrá que 
analizar cada situación en particular.

4. La separación de hecho e indemnización de danos
Como hemos visto, un primer mecanismo de protección de la estabilidad económica 

que la ley otorga al “cónyuge más perjudicado” en aquellos supuestos de separación de hecho 
en los que se dé su existencia, es que el juez señale una indemnización de daños en su favor. 491
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Desde la incorporación del artículo materia de comentario, sea por efecto de una redac
ción imprecisa o de una declaración ausente de claridad conceptual, tímidamente la indem
nización en caso de perjuicio en la separación de hecho ha adquirido una determinada natu
raleza y, fuera de distinguirse convenientemente, como una institución independiente del 
Derecho de Familia peruano, se ha constituido como una regla accesoria a los efectos del 
decaimiento y disolución del vínculo matrimonial.

Para los fines de la referida indemnización en la separación de hecho, resulta impor
tante distinguir entre:

a) Los perjuicios que se originaron con ocasión de la separación de hecho producida 
antes de la demanda.

b) Los perjuicios que se produzcan desde la nueva situación jurídica creada con el 
divorcio mismo (sentencia constitutiva) que tiene como referente temporal la sen
tencia firme emitida en dicho proceso.

En el primer supuesto, la indemnización debe cubrir los perjuicios desde que el aparta
miento de uno de los cónyuges resulta lesivo a la persona y a la situación económica del otro 
consorte más perjudicado. En consecuencia, respecto de este, se tendrá en cuenta:

Su afectación emocional y psicológica.

La tenencia y custodia de hecho de los hijos menores de edad.

Si tuvo que demandar el cumplimiento de la obligación alimentaria, entre otros.

En el segundo supuesto, con el divorcio declarado por sentencia firme, el cónyuge puede 
resultar perjudicado (entre otros) con:

Pérdida de pensiones o,

Beneficios de seguros o,

Rentas que tengan como requisito la vigencia del matrimonio.

El desequilibrio económico se establece relacionando la situación material de uno de 
los cónyuges con la del otro y, al mismo tiempo, de la comparación de la situación resultante 
de los cónyuges con la que tenían durante el matrimonio a fin de poder determinar si se da 
tal desequilibrio económico.

De acuerdo con Juan Espinoza®, el daño a la persona es entendido como la lesión a los 
derechos existenciales o no patrimoniales de las personas. Es el daño ocasionado a la entidad 
misma del sujeto de derecho, desde que afecta su entidad psicofísica y los derechos fundamen
tales de su personalidad, tales como la integridad, la salud, la intimidad, entre otros. Ahora 
bien, respecto al daño moral, este se define como aquella lesión o padecimiento psíquico que 
crea sufrimiento en el sujeto de derecho producto de la ocurrencia del daño.

La definición elaborada de daño moral, pretium doloris, responde a un concepto res
trictivo, pues de acuerdo con su naturaleza histórica y con la intención de hacer el deslinde 
conceptual respecto al daño a la persona, este siempre debe ser de carácter temporal y afectar 6

(6) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la responsabilidad civil. 7a edición. Editorial Rhodas S.A. Lima, 2013,
492 p. 253.
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únicamente la esfera interna del sujeto. De este modo, para cierto sector de la doctrina(7) 8 9, la 
voz daño a la persona resulta inútil, pues no tuvo nunca cabida en nuestro ordenamiento 
jurídico, pudiendo ser fácil y convenientemente erradicado del Código Civil sin mayor pro
blema. Otro sector®, sin embargo, considera que la relación entre ambos conceptos es de 
género a especie y, en ese sentido, el daño moral en tanto daño psíquico-emocional es una de 
las modalidades del genérico daño a la persona.

El daño a la persona y el daño moral, pese a tener una relación genus a spes, guardan 
una diferencia sustancial, pues mientras el primero siempre responde a la función reparatoria 
de la responsabilidad civil a través de una indemnización, por ser normalmente valuable; el 
segundo, es siempre de naturaleza temporal y afecta la psiquis interna del sujeto, por lo cual 
no es susceptible de valuación económica en términos objetivos.

Por lo que la indemnización otorgada en este caso responde únicamente a la necesidad 
de consolar o mitigar el sufrimiento causado al sujeto producto del daño, esto es, a la función 
aflictivo-consolatoria de la responsabilidad civil. El daño moral como daño no patrimonial 
de acuerdo con la función aflictivo-consolatoria de la responsabilidad civil, este mismo debe 
ser indemnizado a través de una reparación económica, destinada a mitigar los efectos del 
daño, pues este es imposible de ser reparado por su naturaleza no cuantificable®.

El segundo párrafo del artículo 345-A y artículo 351 del Código (el segundo dispositivo 
aplicable al divorcio remedio por remisión del primero), autorizan la indemnización del daño 
personal o daño a la persona y del daño moral. El artículo 351 establece que: “Si los hechos 
que han determinado el divorcio comprometen gravemente el legítimo interés personal del 
cónyuge inocente, el juez podrá concederle una suma de dinero por concepto de reparación 
del daño moral”. Por lo tanto, ante la determinación de un “cónyuge más perjudicado” con 
la separación o crisis matrimonial, el mecanismo legal tutelar de indemnización de daños y 
perjuicios no solo comprende al daño económico o patrimonial que repare una situación de 
desequilibrio económico, sino que también comprende al daño personal, psíquico, moral.

5. La separación de hecho y adjudicación de bienes sociales
Un segundo mecanismo de protección de la estabilidad económica que la ley otorga al 

“cónyuge más perjudicado” en aquellos supuestos de separación de hecho en los que se dé su 
existencia, es que el juez ordene la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyu
gal en favor de este.

Corresponde hacerse una interpretación sistemática y teleológica de las normas conte
nidas en los artículos 345-A y 323 del Código Civil y, en consecuencia, debe concluirse que 
el juez al adjudicar un bien al cónyuge perjudicado deberá hacerlo con preferencia sobre la 
casa en que habita la familia y, en su caso, el establecimiento agrícola, artesanal, industrial o 
comercial de carácter familiar.

Dentro de la adjudicación de bienes, el juez puede disponer también la adjudicación 
del menaje ordinario del hogar a favor del cónyuge beneficiado siempre que considere que

(7) LEÓN HILARIO, Leysser. La responsabilidad civil: Líneas fundamentales y perspectivas. 2a edición. Jurista Editores.
Lima, 2007, p. 275.

(8) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Ob. cit., p. 257. Del mismo modo, FERNÁN
DEZ SESSAREGO, Carlos. El “daño al proyecto de vida” en la doctrina y la jurisprudencia contemporánea”.
En: Daño Extrapatrimonial; Daño Moral; Daño a  la persona. Jurivec Editorial Jurídica. Lima, 2015. p. 267.

(9) LEÓN HILARIO, Leysser. Ob. cit., p. 240. 493
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con ello vela por la estabilidad económica de este, sin perjuicio de la norma contenida en el 
último párrafo del artículo 320 del Código Civil.

La adjudicación de un bien social se hace en satisfacción de las consecuencias dañosas y 
no debe imputarse a los gananciales que le corresponden de la liquidación al cónyuge bene
ficiado por el carácter asistencial de la indemnización. De adjudicarse un bien imputando a 
los gananciales que le corresponderán de la liquidación de la sociedad, no se estaría prote
giendo su estabilidad económica ni la de sus hijos. De otro lado, para la adjudicación no se 
requiere necesariamente que existan otros bienes de la sociedad de gananciales, que aquel que 
se adjudica. Para hacer efectiva a cabalidad esta adjudicación, el juez puede ordenar, si fuese 
el caso, el retiro del hogar de parte del cónyuge que motivó la ruptura de la vida en común 
y el retorno del cónyuge perjudicado con sus hijos menores.

Ordenada la adjudicación preferente de bienes gananciales, la misma se hará efectiva en 
ejecución de sentencia, en el marco de la liquidación de la sociedad de gananciales.

La elección entre indemnización y adjudicación de bienes sociales, en principio corres
ponde al consorte beneficiado, al “cónyuge más perjudicado” con la separación de hecho; sin 
embargo, si la elección no es adecuada, el juez finalmente decidirá la opción legal más apro
piada al interés de la familia.

6. La compensación por desequilibrio económico
Líneas arriba hemos visto que aunque no se da en todos los supuestos, la separación de 

hecho puede generar una situación de desequilibrio económico o patrimonial en uno o en 
ambos cónyuges, produciéndose un empeoramiento de su condición con respecto a la que 
se tenía antes de la separación, siendo esta situación uno de los indicadores para determinar 
la existencia de un “cónyuge más perjudicado” con la referida separación o crisis matrimo
nial. Frente a tal desequilibrio económico y a la determinación de “un cónyuge más perjudi
cado” surgen los mecanismos tutelares que buscan proteger y compensar al referido consorte.

En tal sentido, consideramos pertinente traer a colación una institución del Derecho 
comparado: La compensación por desequilibrio, institución del Derecho de familia cuya 
fuente primaria es el artículo 97 del Código Civil español(10):

El derecho a esta compensación se complementa con el artículo 99 del mismo cuerpo 
legal, que establece que puede convenirse en cualquier momento su sustitución por una 
renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes, o la entrega de capital en bienes o dinero.

(10) Artículo 97 del Código Civil español.- “El cónyuge al que la separación o el divorcio produzca un desequilibrio 
económico en relación con la posición del otro, que implique un empeoramiento en su situación anterior en el 
matrimonio, tendrá derecho a una compensación que podrá consistir en una pensión temporal o por tiempo in
definido, o en una prestación única, según se determine en el convenio regulador o en la sentencia.
A falta de acuerdo de los cónyuges, el Juez, en sentencia, determinará su importe teniendo en cuenta las siguientes 
circunstancias:
1. - Los acuerdos a que hubieren llegado los cónyuges.
2. - La edad y el estado de salud.
3. - La cualificación profesional y las probabilidades de acceso a un empleo
4. - La dedicación pasada y futura a la familia.
5. - La colaboración con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cónyuge.
6 . - La duración del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7. - La pérdida eventual de un derecho de pensión.
8 . - El caudal, los medios económicos y las necesidades de uno y otro cónyuge.

494 9 .- Cualquier otra circunstancia relevante”.
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El contenido del derecho, como el propio nombre la identifica, es una compensación 
que implica dar algo o hacer un beneficio en resarcimiento del daño, perjuicio o disgusto que se 
ha causado. Esta compensación puede revestir diversas modalidades tales como las de pensión 
temporal, pensión por tiempo indefinido, prestación única, renta vitalicia, usufructo de bienes, o 
entrega de capital en dinero o bienes.

En la compensación por desequilibrio la titularidad sobre ciertos recursos permanece (o 
debería permanecer) incólume, no así su disponibilidad. Por efecto de las distintas interrela
ciones patrimoniales, la disponibilidad de los bienes puede no ser correspondiente a la titula
ridad, o incluso, su titularidad puede ser dudosa. La compensación por desequilibrio, busca 
en nuestra opinión restituir tanto la disponibilidad como el valor de determinados recursos 
en función de las promesas hechas y sus expectativas (los procesos de transmisión patrimo
nial) definiendo la titularidad de los recursos. En el fondo la determinación de un derecho 
de compensación por desequilibrio es el reconocimiento y delimitación de la titularidad de 
un agente sobre un patrimonio determinado mediante la asignación de un derecho sobre este 
mismo patrimonio, que se traduce en una obligación de restitución. La compensación en este 
sentido está referida al ajuste en las diferencias en el valor de los bienes.

El desequilibrio es visto, en muchas ocasiones, como una fuente de necesidad de una de 
las partes, un llamamiento a la solidaridad; y no tiene, pensamos, porqué ser de esta manera. 
En ello radica, creemos, la distinción en cuanto a la legitimidad del reconocimiento del dere
cho a una compensación por desequilibrio. Si se asimilara a la compensación por desequili
brio como un requerimiento acerca de la necesidad de uno de los excónyuges y su disminu
ción relativa de riqueza, y que obliga al otro a compensar esta pérdida de bienestar, estaría
mos ante un fundamento alimentista.

Si por el contrario, se asume que quien sufre el desequilibrio, mantiene la titularidad 
sobre determinados recursos, no obstante no dispone de ellos en función de una situación 
de distribución asimétrica e ilegítima, y que urge le sean restituidos en virtud de un derecho 
de propiedad que ostenta sobre estos, así como de la compensación en la pérdida del valor 
de dichos recursos, nos encontraremos ante un fundamento restitutorio o compensatorio.

Comprender el origen de la compensación por desequilibrio en este orden de ideas, puede 
ayudarnos a resolver una serie de dudas acerca de su funcionamiento y su sentido, al mismo 
tiempo que puede servir de pauta para el análisis del artículo 345-A del Código Civil peruano.

Son innumerables las características que sobre la compensación por desequilibrio se pue
den sacar a relucir. Cualidades como las de constituir un derecho personalísimo, relativo, cir
cunstancial, condicional, de justicia rogada, disponible son, entre otras, las que tanto doctrina 
como jurisprudencia citan en abundancia.

7. Remisión a normas en beneficio del “cónyuge 
más perjudicado”

El último párrafo del artículo 345-A, en su línea tutelar de protección de la estabili
dad económica del “cónyuge más perjudicado” con la separación de hecho, establece que 
son aplicables a favor de este las disposiciones contenidas en los artículos 323 (Concepto y 
distribución de los gananciales), 324 (Pérdida de gananciales por separación de hecho), 342 
(Determinación judicial de la pensión alimenticia), 343 (Pérdida de derechos hereditarios), 
351 (Reparación del daño moral al cónyuge inocente) y 352 (Pérdida de gananciales por el 
cónyuge culpable), en cuanto sean pertinentes.
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La remisión a las citadas normas flexibilizan y atenúan el carácter objetivo de la casual 
de separación de hecho:

a) El artículo 323 del Código Civil establece que: “Son gananciales los bienes rema
nentes después de efectuados los actos indicados en el artículo 322.

Los gananciales se dividen por mitad entre ambos cónyuges o sus respectivos 
herederos.

Cuando la sociedad de gananciales ha fenecido por muerte o declaración de ausen
cia de uno de los cónyuges, el otro tiene preferencia para la adjudicación de la 
casa en que habita la familia y del establecimiento agrícola, artesanal, industrial o 
comercial de carácter familiar, con la obligación de reintegrar el exceso de valor, 
si lo hubiera”.

b) El artículo 324 del Código Civil establece que: “En caso de separación de hecho, el 
cónyuge culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la duración 
de la separación”. De conformidad con la referida norma, si a lo largo del periodo 
de vigencia del régimen de comunidad uno de los cónyuges se hubiera separado 
de hecho sin causa justificada pierde su derecho a gananciales proporcionalmente 
a la duración de la separación. El fundamento de tal sanción radica en que durante 
el lapso de abandono el cónyuge culpable no contribuyó a la obtención de bienes 
para la sociedad, por lo que mal podría pretender luego un derecho al 50 % de los 
aludidos bienes.

Los gananciales que se pierden en esta circunstancia son determinados mediante 
una elemental regla de tres: se considera la relación entre los gananciales obtenidos 
y la duración total del régimen, para aplicarla al tiempo de duración de la sepa
ración de hecho. De esta manera, se establecen los gananciales generados en el 
periodo de la falta de convivencia, concluyéndose que es la mitad de esa cantidad 
la que pierde el cónyuge culpable. Así podemos establecer la siguiente fórmula:

Gananciales obtenidos +  Duración del régimen
Gananciales -------------------------------------------------------------------

Tiempo de duración de la separación de hecho

c) El artículo 342 del Código Civil establece qüe: “El juez señala en la sentencia la 
pensión alimenticia que los padres o uno de ellos debe abonar a los hijos, así como 
la que el marido debe pagar a la mujer o viceversa”.

La obligación de darse alimentos entre los cónyuges es recíproca y depende de las 
posibilidades y necesidades de cada uno, de alimentante y alimentista. El artículo 
342 dispone que el juez fijará la pensión alimenticia que uno de los cónyuges deba 
pasar al otro de ser el caso. La remisión a esta norma concuerda con lo establecido 
en el segundo párrafo del artículo materia de comentario, ya que, como hemos 
visto, junto a los mecanismos de tutela al “cónyuge más perjudicado” con la sepa
ración a partir de la indemnización o la adjudicación de bienes sociales, se precisa 
que estos son independientes a la pensión de alimentos que le pudiese corresponder.

Frente a la obligación de sostener, económicamente, a los hijos la ley atiende no 
tanto a la determinación de cuál de los cónyuges asumirá su tenencia y cuidado, 
sino a las posibilidades económicas de los esposos.
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d) El artículo 343 del Código Civil establece que: “El cónyuge separado por culpa 
suya pierde los derechos hereditarios que le corresponden”.

Este punto parecería advertir una implicancia entre los artículos 343 del Libro de 
Familia y 746 del libro de sucesiones. Mientras el primero preceptuaba que el cón
yuge separado por su culpa pierde los derechos hereditarios que le corresponden, 
el segundo incluye como una de las causales de desheredación entre cónyuges el 
haber uno de ellos incurrido en adulterio, violencia física o psicológica, atentado 
contra la vida, injuria grave, abandono injustificado de la casa conyugal o conducta 
deshonrosa. La implicancia estribaría en que la pérdida de los derechos heredita
rios por el cónyuge culpable constituye un efecto insoslayable mandado por la ley, 
según el artículo 343; mientras que sería facultativa del cónyuge inocente, según 
el artículo 746(11).

Cornejo Chávez11 (12) nos explica al respecto que no existe contradicción alguna, sino 
que se trata de dos situaciones diferentes: si producida la causal, el cónyuge ino
cente plantea y gana la acción de separación rige de pleno derecho el artículo 343 y 
el culpable pierde sus derechos hereditarios; si, producida la causal, el cónyuge ino
cente no plantea demanda de separación, acaso por no herir a los hijos o por otro 
motivo, rige el artículo 746: el cónyuge ofendido puede desheredar al culpable.

e) El artículo 351 del Código Civil establece que: “Si los hechos que han determi
nado el divorcio comprometen gravemente el legítimo interés personal del cónyuge 
inocente, el juez podrá concederle una suma de dinero por concepto de reparación 
del daño moral”.

Uno de los efectos del divorcio entre los cónyuges es que se posibilita que el cónyuge 
inocente exija una indemnización por el daño moral. Así pues, la indemnización 
del daño moral al cónyuge inocente solo resultará amparable cuando exista daño 
moral resarcible, producto del menoscabo de los intereses jurídicos del cónyuge 
inocente en su esfera de derechos de la personalidad, ocasionados por las acciones 
o conductas atribuibles al cónyuge culpable del divorcio, a la luz del artículo 351 
del Código Civil.

f) Finalmente, el artículo 352 del Código Civil establece que: “El cónyuge divorciado 
por su culpa perderá los gananciales que procedan de los bienes del otro”.

Esta norma contempla en el divorcio, la pérdida con la que se sanciona al cónyuge 
culpable, de los gananciales que procedan de los bienes del cónyuge inocente, vale 
decir, de los frutos y productos de estos bienes. Divorcio y Separación son dos ins
tituciones distintas en las que puede operar la pérdida de los gananciales(13), como 
lo refiere la jurisprudencia:

(11) CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 10a edición. Gaceta Jurídica Editores S.R.L. Lima, 1999. 
pp. 317-318.

(12) CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Op. Cit. p. 318.
(13) “Para que el artículo 324 del Código Civil sea aplicable es necesario que la separación de hecho se haya producido 

durante la vigencia de la sociedad de gananciales, ya que al producirse la disolución del vínculo matrimonial, 
ya no es de aplicación la norma en estudio, sino la contenida en el artículo 352 del Código Sustantivo”. Cas.
N ° 986-96-Cusco, El Peruano, 03-05-1998, p. 866. 497
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“Son distintos los supuestos de pérdida de gananciales como producto de la 
separación de hecho y del divorcio. En el primer caso, producida la separa
ción de hecho, el cónyuge culpable pierde el derecho de gananciales propor
cionalmente a la duración de la separación. En el segundo caso, regulado en 
el artículo 352 del Código Civil, el cónyuge divorciado por su culpa, pierde 
los gananciales que procedan de los bienes propios del otro. Existe aplicación 
indebida de la norma contenida en el artículo 352 del Código Civil, cuando 
se aplica dicha norma a la pretensión de pérdida de gananciales, como pro
ducto de la separación de hecho, supuesto que se encuentra previsto en el 
artículo 324 del Código Civil”(14).

8. El artículo 345-A y el Tercer Pleno Casatorio Civil
En esta sentencia casatoria se deja sentado un precedente vinculante que busca unifor

mizar los criterios para el otorgamiento de la indemnización al cónyuge perjudicado o afec
tado por la separación de hecho, ya sea a partir del pago de una suma de dinero o a partir de 
la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal. Dicho precedente vinculante 
constituyó un avance jurisdiccional en materia de responsabilidad civil familiar y nos brinda 
algunas luces que coadyuvan a una adecuada intepretación y aplicación del artículo 345-A 
del Código Civil.

Según Pleno Casatorio Civil, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 400 del Código 
Procesal Civil, se resuelve lo concerniente a la fijación de un monto indemnizatorio en los 
procesos de divorcio por la causal de separación de hecho (arts. 333 inciso 12, 345-A y 349, 
CC). Como tal se establecieron pautas para una interpretación vinculante que los jueces de 
todas las instancias están obligados a observar y uniformizar las decisiones que en el futuro 
adopten los órganos jurisdiccionales respecto a los procesos de separación de cuerpos o divor
cio por la causal de separación de hecho, según lo dispuesto por el Código Civil.

Los principales criterios son:

1. (...) la indemnización, o en su caso, la adjudicación de bienes de la sociedad con
yugal, se debe establecer a favor del cónyuge que resulte más perjudicado con la 
separación de hecho, y esta indemnización debe comprender tanto el menoscabo 
patrimonial como el daño a la persona, en el que se comprende al daño moral (fun
damento 49).

2. El título que fundamenta y justifica la obligación indemnizatoria es la misma ley 
y su finalidad no es resarcir daños, sino corregir y equilibrar desigualdades econó
micas resultantes de la ruptura matrimonial (fundamento 54).

3. En la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal debe hacerse una 
interpretación sistemática y teleológica de las normas contenidas en los artículos 
345-A y 323 del Código Civil (...). Debe concluirse que el juez al adjudicar un bien 
al cónyuge perjudicado, deberá hacerlo con preferencia sobre la casa en que habita 
la familia (...) y también la adjudicación del menaje ordinario del hogar (funda
mento 76).

498 (14) Cas. N ° 1301-96, Lima.
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4. Después de los actos postulatorios, y en cualquier estado del proceso, las partes 
están habilitadas para alegar y solicitar la indemnización, siempre que se garan
tice a la otra parte el derecho de defensa y el derecho a la instancia plural (funda
mento 77).

5. El juez también está habilitado para fijar de oficio en la sentencia una indemniza
ción o adjudicación a favor de uno de los cónyuges, siempre que este haya expre
sado de alguna forma y en el curso del proceso hechos concretos referidos a su 
condición de cónyuge más perjudicado (...). Igualmente (...) se garantizará al otro 
cónyuge el derecho de defensa y el derecho a la instancia plural.

6. Si el juez no ha identificado en el proceso cuál es el cónyuge más perjudicado no 
está obligado a fijar una indemnización; igualmente no está obligado, si no exis
tiera en el proceso ningún elemento probatorio, indicio o presunción sobre ello 
(fundamento 80).

7. El juez superior integrará la resolución impugnada de primera instancia cuando se 
haya omitido pronunciamiento expreso sobre la existencia o inexistencia del cón
yuge perjudicado, siempre que la fundamentación respectiva aparezca de alguna 
forma en la parte considerativa de la sentencia apelada, de conformidad con lo dis
puesto por el artículo 370 del Código Procesal Civil (punto 5 del precedente).

El Tercer Pleno Casatorio Civil(15) consagró el “deber” del juez para fijar la indemniza
ción indicada en el artículo 345-A inclusive sin que ninguna de las partes la haya pedido, 
tomando en cuenta que tiene el “deber” de velar por la estabilidad económica del cónyuge 
perjudicado con la separación; para este fin señaló que al momento de determinar la indem
nización el juez identificará el grado de afectación que la separación produce, atendiendo a 
los criterios como:

• Dedicación al hogar.

•  Tenencia de los hijos.

• Efecto emocional o sicológico.

•  Manifiesta situación económica de desventaja durante el matrimonio.

La idea es que siempre hay un perjudicado y es misión del juez identificar el grado de 
afectación a fin de fijar la indemnización. Ahora bien, antes de conceder el divorcio jueces 
deben verificar daño a cónyuge mediante prueba de oficio(16). De esta manera, constituye 
motivación insuficiente señalar que no existe cónyuge perjudicado sin tener en cuenta que 
el Tercer Pleno Casatorio Civil exige analizar las siguientes circunstancias(17):

• El grado de afectación emocional o psicológica de la recurrente;

•  La tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de edad y la dedicación al 
hogar;

•  Si dicho cónyuge tuvo que demandar alimentos para ella y sus hijos menores de 
edad, ante el incumplimiento del cónyuge obligado;

(15) Cas. N ° 4664-2010, Puno, Corte Suprema de Justicia del 18/03/2011.
(16) Cas. N ° 1529-2011, Arequipa.
(17) Cas. N ° 4166-2015, Cajamarca. 499
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• Si ha quedado en una manifiesta situación económica desventajosa y perjudicial con 
relación al otro cónyuge y a la situación que tenía durante el matrimonio, entre otras cir
cunstancias relevantes como: las razones por las que tuvo que abandonar el hogar conyugal; 
los procesos de violencia incoados; y si la demandante cuenta con los medios económicos 
para subsistir a fin de cesar o no la obligación alimentaria que el demandado está pasando 
por mandato judicial.

En esta línea la Corte Superior de Lima(18), incluso, ha llegado a incrementar el monto 
indemnizatorio a la cónyuge perjudicada con la separación al no habérsele adjudicado el 
bien social.

No obstante, como punto en contra, mencionaríamos que este “deber” se ha tornado en 
una “facultad discrecional” a través de recientes criterios jurisdiccionales.

Por Cas. N ° 1448-2012, Lima(19) la Corte Suprema asume un criterio distinto del Ter
cer Pleno Casatorio Civil indicando que en el caso que hubo separación de hecho por mutuo 
acuerdo y con hijos mayores de edad y no se llega a probar que la cónyuge sea la perjudicada, 
por lo que el juez de Primera Instancia y los vocales de la Superior bien hicieron en no fijar 
una indemnización.

El Tribunal Constitucional(20) ha establecido que el juez en ningún caso está autori
zado a fijar discrecionalmente una indemnización a favor de un supuesto cónyuge perjudi
cado, si es que este:

•  No ha denunciado algún perjuicio.

•  No exista prueba del daño causado.

• Si el interesado fue declarado rebelde.

•  Si el interesado ha renunciado a tal pretensión.
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Doctrina jurisprudencial vinculante 2 -  En los procesos sobre divorcio -y de separación de cuerpos-por la causal de sepa
ración de hecho, el juez tiene el deber de velar por la estabilidad económica del cónyuge que resulte más perjudicado por la 
separación de hecho así como la de sus hijos, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 345-A del Código Civil. En 
consecuencia, a pedido de parte o de oficio señalará una indemnización por daños, el que incluye el daño a la persona, u 
ordenará la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensión de alimentos que 
pudiera corresponderle. El daño moral es indemnizable y se halla comprendido en el daño a la persona (Tercer Pleno 
Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

Determinación de oficio de la indemnización que dispone el artículo 345-A del Código Civil

¿Procede fijar de oficio la indemnización que dispone el artículo 345-A del Código Civil? El Pleno acordó por MAYO
RIA: “No es necesario que se demande vía acción o contradicción la indemnización que establece el artículo 345-A del 
Código Civil siendo suficiente la acreditación del perjuicio para que el juez de oficio determine una indemnización a favor 
del cónyuge perjudicado con la separación de hecho” (Pleno Jurisdiccional D istrital Penal, Procesal Penal y de 
Fam ilia 2010 - Apurímac. Tema N ° 5: ¿Procede fija r  de oficio la  indemnización que dispone el artículo 
345-A del Código Civil?).

CORTE SUPREMA

Indemnización por daño personal y moral, no así el daño al proyecto de vida, en la separación de hecho

Décimo quinto.- {...} Este Supremo Tribunal estima que existen elementos probatorios suficientes que acreditan que la sepa
ración entre los cónyuges, y aun la declaración de divorcio en sí, ha producido un desequilibrio económico entre las partes, 
perjudicando más a la reconviniente que a l reconvenido, por cuanto: i) No se ha acreditado en autos que la actora hubiera 
desempeñado algún trabajo remunerado en actividades concretas al momento de la separación, o que hubiera seguido estu
dios técnicos o superiores que le hubieran permitido ejercer un oficio, trabajo, empleo o profesión para subvenir sus necesida
des básicas y, sobre todo, las de sus tres hijos menores de edad. En este hecho concreto en particular, ha incidido la situación 
personal de la demandada, quien se dedicó exclusivamente a l cuidado del hogar, por lo que no se puede desvirtuar el hecho 
de que aquella no pudo labrarse otras expectativas o sus deseos de superación personal, trayendo como consecuencia que, al 
momento de producirse la separación efectiva, no pueda procurarse su subsistencia por sí misma y tuviera que recurrir a las 
labores agrícolas, tal como lo refirió en su escrito de demanda, siendo que en la actualidad viene trabajando como ayudante 
de costura, tal como ha referido en su declaración brindada en la Audiencia de Pruebas; ii) Se toma en cuenta también que, 
a consecuencia de no poder solventar su propia manutención ni la de sus tres menores hijos, de los que se hizo cargo exclusi
vamente a  consecuencia de la separación, la reconviniente demandó en el año mil novecientos noventa y siete la prestación 
alimenticia a cargo del reconvenido, pretensión que fue oportunamente amparada por el Organo Jurisdiccional, y posterior
mente demandó en el año dos mil uno el aumento de la pensión alimenticia, aunque en este último proceso no hubiera obte
nido sentencia favorable para sí misma, salvo en cuanto se refería a los tres menores a quienes sí se les aumentó los alimen
tos; iii) Se toma en cuenta que a l momento de ocurrida la separación de los cónyuges —marzo de mil novecientos noventa y 
dos—, los hijos matrimoniales contaban aproximadamente con tres, seis y siete años de edad, por lo que dependían totalmente 
del cuidado de la madre al encontrarse en una edad muy vulnerable; iv) Igualmente, en cuanto a las consecuencias deri
vadas de este proceso, las posibilidades de la reconviniente de afrontar con éxito la vida de divorciada, se verán afectadas 
en razón de la enfermedad que padece -lumbociatalgia-, y cuyo tratamiento viene recibiendo en el Hospital Regional de 
Huacho, por lo que se verá obligada a afrontar los gastos para solventar su tratamiento; v) No debe perderse de vista que 
la reconviniente - a  diferencia del demandante- no ha vuelto a formar un nuevo hogar con tercera persona, aun cuando 
el reconvenido faltara a la verdad al afirmar que su esposa le fue infiel en el año mil novecientos noventa y nueve y que a 
consecuencia de dicha infidelidad fue que dejó el hogar conyugal, lo que finalmente desmintió en la Audiencia de Prue
bas, a l aceptar que se retiró voluntariamente del hogar en el año mil novecientos noventa y dos {...}. Que, en consecuencia, 
a fin de reestablecer el equilibrio económico resultante de la ruptura matrimonial, deberá fijarse un monto indemnizatorio 
acorde con el perjuicio que la separación y el divorcio en sí ocasiona a la reconviniente, que incluyen el daño personal y el 
daño moral -no así el daño a l proyecto de vida—, para lo cual se tendrá en cuenta que una de las hijas matrimoniales ya 
cuenta con estudios superiores, y otra aun se encontraría estudiando en la universidad, mientras el hijo matrimonial aun 
debe afrontar su rehabilitación por depender de sustancias psicoactivas. Asimismo, que la demandante percibe un ingreso 
como ayudante de costura, pero no se trata de un trabajo fijo ni estable; siendo así, este Supremo Tribunal fija  con crite
rio de conciencia la suma cinco mil nuevos soles —S/ 5 000.00— el monto por concepto de indemnización que deberá perci
bir la reconviniente por los perjuicios ocasionados a consecuencia del daño personal infringido, y que incluye el daño moral 
(Cas. N ° 5060-2011-Huaura).
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Efectos de la reconciliación

Artículo 346.- Cesan los efectos de la separación por la reconciliación de los cónyuges. Si la 
reconciliación se produce durante el juicio, el juez manda cortar elproceso. Si ocurriere después 
de la sentencia ejecutoriada, los cónyuges lo harán presente a l juez dentro del mismo proceso.
Tanto la sentencia como la reconciliación producida después de ella se inscriben en el regis
tro personal.
Reconciliados los cónyuges, puede demandarse nuevamente la separación solo por cau
sas nuevas o recién sabidas. En este juicio no se invocarán los hechos perdonados, sino en 
cuanto contribuyan a  que el juez aprecie el valor de dichas causas.

Concordancias:
C .C .a r ts . 3 3 2 , 3 5 6 , 3 5 8 ,2 0 3 0  inc. 6 ) ; C.P.C.a rts . 3 2 3 , 3 2 5 ; LEY26497 art. 4 4  irte, i ) ; D.S. 015-98-PCM¿zr/. 3 inc. q)

Manuel Muro R ojo  / Alfonso Rebaza González

1. Apreciación general
De acuerdo a lo expresado por Diez-Picazo “la reconciliación puede definirse como el 

negocio jurídico en virtud del cual los cónyuges libre y voluntariamente hacen cesar la situa
ción jurídica de separación e implantan de nuevo una comunidad de existencia” (DIEZ- 
PICAZO y GU LLÓ N , p. 106).

La reconciliación pone fin a la separación de cuerpos. Esto jurídicamente consiste en 
que el cónyuge ofendido perdona la falta o causal cometida por el cónyuge culpable, trayendo 
como consecuencia la reanudación de la vida en común (TARAM ONA, p. 141).

En efecto, de acuerdo al texto del artículo en comentario, el resultado de gran relevan
cia de la reconciliación es que hace cesar todos los efectos de la separación. Esta norma es 
complementada por lo dispuesto en el artículo 289 del Código. De acuerdo a esta norma, 
una vez reconciliados los esposos, es deber de ambos cónyuges hacer vida en común en 
el domicilio conyugal, así como también tienen el deber y el derecho de participar en el 
gobierno del hogar y de cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo.

Asimismo, a ambos cónyuges compete, igualmente, fijar y mudar el domicilio conyugal 
y decidir las cuestiones referentes a la economía del hogar (artículo 290). En suma, la recon
ciliación de los cónyuges revive los deberes y derechos que nacen del matrimonio, entre los 
cuales, además de los ya indicados, resalta el deber de alimentarse recíprocamente (artículo 
474, inciso 1), la representación legal de la sociedad conyugal (artículo 292), el deber recí
proco de fidelidad y asistencia (artículo 288), entre otros.

2. Diferencia entre perdón y reconciliación
El perdón supone un acto unilateral, por el cual el cónyuge agraviado renuncia al dere

cho de invocar culpas que ha dispensado. En cambio, tratándose de la reconciliación, esta 
implica una concurrencia de voluntades, la del inocente que perdona, y la del culpable que 
acepta ese perdón, con el fin de reanudar la vida en común; en ese sentido es un acto bilate
ral. De ahí que se pueda señalar que la reconciliación incorpora siempre el perdón, mientras 
que este no necesariamente es seguido de aquella.

En cuanto a sus efectos, el perdón solo dispensa aquellos hechos que fueron materia del 
502 hecho agraviante, mientras que la reconciliación borra toda falta producida y conocida hasta
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ese momento, en tanto es la expresión de una voluntad común que desea reanudar la vida 
conyugal, por lo que habrán de entenderse superadas las dificultadas que existieron (CABE
LLO, p. 84).

3. Forma de la reconciliación
En cuanto a la forma de la reconciliación, esta puede ser expresa, tácita (BORDA, p.

253), o derivada de hechos concluyentes.

a) Reconciliación expresa.- En lo referente a esta modalidad, la forma común consiste 
en que la reconciliación se expresa o consigna en un escrito que es presentado al juez ante el 
cual se sigue el proceso de separación o de divorcio; documento en el que las partes manifies
tan su propósito de perdonar los agravios que se hubiesen irrogado entre sí.

Como hemos señalado, la reconciliación expresa suele ser seguida de la reanudación del 
deber de hacer vida en común en el domicilio conyugal; sin embargo, éste no es un requi
sito indispensable, habida cuenta que la voluntad de perdonar surte efectos aunque no haya 
cohabitación posterior, puesto que, el juez puede suspender este deber, por ejemplo, cuando 
su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el honor de cualquiera de los cón
yuges o la actividad económica de la que depende el sostenimiento de la familia.

En salvaguarda de lo expuesto, la voluntad de perdonar debe ser clara y transparente. No 
basta, por tanto, un escrito de desistimiento de la acción de divorcio, ni la exteriorización de 
un sentimiento conciliatorio, con miras de tolerancia o consideración social. Tampoco basta 
la tentativa de reconciliación que no ha sido aceptada por el otro cónyuge.

b) Reconciliación tácita.- Siguiendo a Borda, la forma típica de la reconciliación tácita 
es la cohabitación de los esposos después de la separación de hecho. Dicho autor entiende por 
cohabitación la unión sexual; es decir, no basta que se siga viviendo bajo el mismo techo si la 
actitud de los cónyuges revela el rompimiento. En este sentido, es comprensible que los cón
yuges hayan separado habitaciones (BORDA, p. 253).

En efecto, la reconciliación tácita supone hechos que demuestren una voluntad seria 
y deliberada de rehacer la vida en común, como por ejemplo, procrear a un hijo después 
de declarada la separación de cuerpos. No obstante, cabe tener presente que un encuentro 
sexual, como un hecho aislado, puede ser una atracción de los sentidos, independiente de 
todo pensamiento racional. Más aún, Jemolo (citado por BORDA, p. 254) sostiene que la 
vida, mucho más fecunda que la fantasía de un novelista, presenta casos rarísimos de cónyu
ges que, habiendo intentado inútilmente una convivencia pacífica, se separan y, luego, siguen 
tratándose como amantes; y agrega que, inclusive, la reconciliación no estaría configurada 
por la convivencia durante una temporada veraniega o en otra situación similar, porque no 
hay nada que se oponga a que los cónyuges intenten nuevamente por vía de experimento la 
convivencia, sin que ello signifique hacer desaparecer los efectos de la sentencia.

Nuestro Código advierte dos supuestos de reconciliación: uno que se produce durante 
el juicio, según el cual el juez mandaría inmediatamente a cortar el proceso; y, el segundo 
supuesto, el que se produce después de la sentencia ejecutoriada, necesitándose en este caso 
que los cónyuges se reconcilien frente al juez y este haga valer dicha decisión dentro del mismo 
proceso. En nuestro ordenamiento entonces, la existencia de una reconciliación, siendo esta 
posterior a la sentencia ejecutoriada, haría desaparecer los efectos de la sentencia. Asimismo, y 
de forma enfática, el artículo bajo análisis, en su párrafo final advierte claramente que recon
ciliados los cónyuges, puede demandarse nuevamente la separación solo por causas nuevas o 503
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recién sabidas. Es decir, en este nuevo proceso no se invocarán los hechos perdonados, sino 
en cuanto contribuyan a que el juez aprecie el valor de dichas causas.

Compartimos la observación de Borda de no atribuir a las relaciones sexuales la intras
cendencia que se desprende de la concepción de Jemolo, ni creemos que esa valoración corres
ponda al sentimiento moral de nuestra sociedad. Consideramos que, cuando uno de los cón
yuges se entrega al que lo había agraviado, es porque lo ha perdonado. En efecto, basta que 
se haya producido una sola vez la unión, a menos que las circunstancias del caso revelen que 
uno de los cónyuges fue impulsado por la conducta engañosa del otro.

En este sentido, debe tenerse presente que la cohabitación tiene que ser posterior a la 
separación y que no basta la que es solo posterior a los agravios que dieron lugar al divorcio. 
Sucede, en efecto, que uno de los cónyuges tolera hecho graves que le darían derecho a pedir 
la separación, con la esperanza de una enmienda. Pero cuando esta no se produce y, por el 
contrario, las faltas se hacen más frecuentes o graves, recién se decide a iniciar el juicio. En 
este orden de ideas, reiniciar la vida en común significa volver a cohabitar después que aque
lla se ha interrumpido.

c) Reconciliación derivada de hechos concluyentes.- Esta forma de reconciliación pre
senta una diferencia muy sutil con la anterior, en tanto la reconciliación derivada de hechos 
concluyentes tiene que ver básicamente con hechos que, a la luz de los demás, den certeza 
que se ha producido la reconciliación entre los cónyuges sujetos a una separación; tal sería por 
ejemplo, que la cónyuge conciba después del inicio del proceso de separación.

Al respecto, comentando la Ejecutoria Suprema del 2 de noviembre de 1982, Cabello 
señala que “la reanudación de la vida en común, rebasa los alcances de un simple perdón; 
la reconciliación se ha hecho manifiesta mediante la procreación, ya que como señala Pla
ñid, generalmente el nacimiento de un hijo legítimo, hace presumir la reconciliación con tal 
que la fecha de concepción sea posterior al momento en que fueron conocidos los agravios”.

En este sentido, para la autora citada “la cohabitación posterior al conocimiento del 
acto adúltero denota su perdón, razón por la que nuestra ley establece que no se puede ini
ciar o proseguir la acción de divorcio por esta causal; el mismo hecho de convivir, iniciada 
una acción por adulterio, puede denotar también la voluntad de reconciliación proyectando 
el perdón de esta causa a las otras faltas” (CABELLO, p. 85).

4. Efectos de la reconciliación
Para Borda, la reconciliación se presenta en dos supuestos (BORDA, pp. 255 y 256):

a) Separación ya decretada.- En este supuesto, con la reconciliación se restituye todo 
al estado anterior de la demanda. Es decir, una vez reconciliados los cónyuges frente al juez, 
dicho acuerdo deja sin efecto todos los efectos de la separación, reasumiendo los cónyuges 
todos sus derechos y deberes de forma normal. No obstante, respecto al régimen patrimonial, 
en el supuesto que se hubiesen transmitido derechos a favor de terceros, los actos que origi
naron tales supuestos se mantendrán firmes, pues no sería justo que aquéllos se vieran perju
dicados por las consecuencias de una reconciliación a la que son ajenos.

b) Acción de separación.- Tal como contempla el artículo 346, una vez reconciliados 
los cónyuges, puede demandarse nuevamente la separación solo por causas nuevas o recién 
sabidas; es decir, con la reconciliación se extingue el derecho a accionar la separación de cuer
pos por las causales que se hubieren invocado en un proceso anterior.504
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Por tanto, si quien fue culpable anteriormente no vuelve a  reincidir en hechos capaces de 
originar la separación, el otro cónyuge no puede invocar aquellos que fueron perdonados. En 
ese sentido, si persiste en su conducta culpable, los hechos pasados no reviven y solo serán 
tomados en consideración los hechos surgidos con posterioridad a la reconciliación decretada, 
como causales de un nuevo proceso de separación.
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JURISPRUDENCIA
“Acreditada la reconciliación de los cónyuges, con la procreación de un hijo, después de declarada la separación de cuerpos, 
ya no procede pedir su conversión en divorcio”. (En: Taram ona,José. Derecho de Fam ilia, p. 205)

“A l interponer nueva demanda por la misma causal y en atención a las mismas relaciones extramatrimoniales de su cónyuge 
con la misma mujer, después de consentir en tal hecho irregular, no es dable que renueve la misma demanda por hechos per
donados, los que sí pueden ser apreciados en una nueva acción por otra u otras causales". (En: Cabello, Carmen Ju lia . 
Divorcio y Jurisprudencia en el Perú, p. 86)

“La sentencia de vista de la causa, de conformidad con lo dictaminado por el señor Fiscal, establece que si bien se ha acre
ditado la conducta adulterina de ella por medio de las partidas de nacimiento que corren en autos, los cónyuges procrearon 
un hijo con posterioridad, lo que implica que se produjo el perdón; (...) Del adulterio queda enervado, que la conducta des
honrosa no se halla acreditada mientras que el abandono maliciosos sí está debidamente configurado, por lo que revoca la 
apelación declarando improcedente el pronunciamiento sobre adulterio por haberse producido el tácito perdón y fundada la 
demanda solo por la causal de abandono maliciosos del hogar conyugal.

La Corte Suprema considerando que con posterioridad a la demanda ambos cónyuges han procreado a l menor... como se ve 
de la partida de nacimiento..., reconciliados los cónyuges resultan perdonados los hechos imputados por el demandante, y de 
conformidad con lo prescrito en el artículo 251 del C.C. (de 1936), declararon Haber Nulidad en lo demás que contenía, 
por lo que declaró infundada la demanda en todos sus extremos”. (En: Cabello, Carmen Ju lia . Divorcio y Jurispru 
dencia en el Perú, p. 82)
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Artículo 347.- En caso de enfermedad m ental o contagiosa de uno de los cónyuges, el otro 
puede pedir que se suspenda la obligación de hacer vida común, quedando subsistente las 
demás obligaciones conyugales.

Concordancias:
C.C. arts. 2 8 9 , 2 4 1  inc. 2 ) , 3 3 3  inc. 8)

Suspensión del deber de cohabitación

Manuel Muro Rojo  / Alfonso Rebaza González

1. Apreciaciones generales
El artículo bajo comentario contempla dos causales de separación específicas de las 

que no tiene culpa ninguno de los cónyuges, cuyas definiciones se detallan a continuación
(PERALTA, p. 245):

a) Enfermedad mental.- Esta causal equivale a la pérdida de las facultades mentales 
o la capacidad de discernimiento de uno de los cónyuges. Como es evidente, este supuesto 
pone a uno de los cónyuges en una situación imposible de hacer vida en común con el cón
yuge afectado.

b) Enfermedad contagiosa.- Este segundo supuesto implica alteraciones en la salud 
de uno de los cónyuges, las mismas que requieren de una difícil curación, son de fácil con
tagio y de probable transmisión hereditaria, como por ejemplo, la enfermedad del Síndrome 
de Inmuno Deficiencia Adquirida (sida).

2. Suspensión del deber de cohabitar
En el supuesto de decretarse una suspensión del deber de cohabitar, se produce además 

una separación de hecho. En este sentido cabe hacer las siguientes precisiones:

a) Deber de cohabitar de los cónyuges.- Uno de los efectos del matrimonio es el 
deber de cohabitar o la obligación de vivir juntos. A decir de Diez-Picazo, la obligación de 
vivir juntos normalmente significa unidad de techo, de lecho y de mesa (thorum et mens et 
cohabitio), pues solo de este modo la función que el matrimonio cumple se puede realizar. 
No obstante, dicho concepto no debe entenderse de modo absoluto, pues ello impediría que 
los cónyuges puedan establecer periodos de separación temporal por mutuo acuerdo. En 
efecto, de asumir una concepción absoluta, el pacto de separación convencional constitui
ría un supuesto de abandono del hogar conyugal con las respectivas consecuencias (DIEZ- 
PICAZO y GU LLÓ N , p. 100).

El deber de cohabitación es recíproco y permanente, lo que no significa que pueda cesar. 
Este es el supuesto contemplado en el artículo comentado, el cual permite a uno de los cón
yuges solicitar la suspensión de hacer vida en común en caso de enfermedad mental o con
tagiosa del otro.

Es de resaltar que la dispensa judicial del deber de hacer vida en común de la norma 
indicada puede aplicarse a los supuestos en que medien las causales de divorcio establecidas 
en el artículo 333; con la salvedad de que en el supuesto de la norma que comentamos, la 
dispensa judicial solo se produce en dos circunstancias objetivamente declaradas, esto es, la 
enfermedad mental y la enfermedad contagiosa.
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b) Separación de hecho.- La separación de hecho, separación de cuerpos o separación 
personal es la relación “en la que subsistiendo el vínculo conyugal, se produce una cesación 
de la vida en común de los casados y se transforma el régimen jurídico de sus respectivos 
derechos y obligaciones” (DÍEZ-PICAZO y GU LLÓ N , p. 101).

Se sabe que la separación de cuerpos tiene sus antecedentes en el Derecho antiguo, en 
el llamado divorcio quo ad  torum, es decir, del tálamo, esto es, la simple separación de cuer
pos. Además, mientras el divorcio en la antigüedad resultaba de la sola voluntad de los espo
sos, la separación de cuerpos tenía que ser pronunciada en justicia, siendo por tanto de com
petencia canónica (PERALTA, p. 241).

Nuestro Código Civil regula la separación de cuerpos como una institución indepen
diente del divorcio. Así, el artículo 332 establece que la separación de cuerpos suspende los 
deberes relativos al lecho y habitación y pone fin al régimen patrimonial de sociedad de ganan
ciales, dejando subsistente el vínculo patrimonial.

Asimismo, según el inciso 8) del artículo 333 del acotado cuerpo legal, es causa de 
separación de cuerpos: la enfermedad venérea grave contraída después de la celebración del 
matrimonio.

La norma citada contempla que la grave alteración de la conducta sexual de uno de los 
cónyuges no solo suspende la obligación de hacer vida en común, sino también pone fin al 
régimen patrimonial de sociedad de gananciales. Por su parte, el artículo bajo comentario 
solo exime del deber de cohabitar cuando existe una de las dos causas que autorizan la sepa
ración, estas son la enfermedad mental y enfermedad contagiosa de uno de los cónyuges; mas 
no se suspenden las otras obligaciones que asisten a toda relación conyugal. En este sentido, 
se mantienen el deber de alimentos, los derechos hereditarios y la sociedad de gananciales. En 
cuanto a los hijos, se mantiene el ejercicio de la patria potestad y la obligación alimentaria.

Cabe señalar que en el supuesto del artículo 333 se entiende que los actos que ocasionan 
la separación de cuerpos son posteriores a la celebración al acto del matrimonio. En cambio, 
respecto a los supuestos del artículo comentado, este debe entenderse aplicable a hechos ocu
rridos tanto ex ante como expost al matrimonio. No obstante, cabe advertir que la suspensión 
de cohabitar se debe no solo a causas objetivas imputables a uno de los cónyuges, sino además 
por razones totalmente ajenas a estos, como podría ser el caso de demencia sobrevenida o el 
caso de una enfermedad como el sida, la misma que pudo haber sido contagiada mediante 
una transfusión sanguínea, por ejemplo, sin perjuicio de la responsabilidad civil que se genere.

Debe destacarse que el elemento a considerar para la viabilidad de la demanda de sus
pensión de la obligación de cohabitar es el trastorno de la conducta, obviamente producto 
de la enfermedad mental. Ello conlleva la necesidad de probar en juicio la verificación de la 
causal invocada.

3. La suspensión del deber de cohabitar 
según el artículo 347

a) Suspensión de cohabitar por alteración o enfermedad mental de uno de los cón
yuges.- Debe adoptarse como premisa en este punto que no pueden considerarse injuriosas 
las actitudes de uno de los cónyuges contra el otro, como consecuencia de una enfermedad 
mental; pues su estado lo hace irresponsable o lo convierte en inimputable de los actos que 
pudiera cometer. En ese sentido, tomando en cuenta que no existe el animus injuriandi del
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presunto actor, es decir no existe voluntariedad de cometer ilícito alguno, sus actos son con
siderados no injuriosos y, por ende, lo libran de responsabilidad civil o penal alguna.

El supuesto del artículo permite que el cónyuge sano solicite al juez que se suspenda 
la obligación de hacer vida común. Al respecto, debemos manifestar nuestro desacuerdo de 
la posición asumida por el Código, habida cuenta que resulta por demás injusto y absurdo 
facultar al cónyuge sano de que accione solicitando la suspensión del deber de cohabitación, 
a fin de que se le permita alejarse de su pareja en un momento crítico, en que más necesita 
de su apoyo.

Queda claro que el legislador no tuvo en cuenta que “la dolencia de un cónyuge acre
cienta la asistencia que debe el cónyuge sano, de ahí que la enfermedad mental de la mujer 
-por tan solo referirnos a alguno de ellos- no justifica el abandono del marido; por el con
trario, su alejamiento del hogar conyugal reviste mayor gravedad, puesto que debe extremar 
las medidas necesarias para lograr el adecuado tratamiento, y no dejarlo librado a sus propias 
fuerzas retirándose del hogar” (VIDAL, p. 150).

Esto, además, porque “incurre en injurias graves la esposa o el esposo que se sustrae al 
deber de socorro, de ayuda y de consagrar todos sus esfuerzos a mejorar la situación de su 
cónyuge enfermo, con lo cual por el contrario contribuiría a agravar su situación, resultando 
agravante que un cónyuge impute al otro desequilibrios mentales por más que se analice psi
quiátricamente” (VIDAL, p. 150).

En este sentido, el legislador pecó de negligencia al no tomar en cuenta que “cada tipo 
de alienación mental desencadena síntomas somáticos y psíquicos precisos que caracterizan 
la clase de enfermedad que aqueja a la persona. Lo mismo ocurre con todas las variedades de 
las personalidades anormales patológicas no psicóticas” (VIDAL, p. 157).

b) Suspensión de cohabitar por enfermedad contagiosa de uno de los cónyuges.-
En este caso es pertinente mencionar que el supuesto del artículo 347 se encuentra parcial
mente contemplado en el inciso 8) del artículo 333. En efecto, dicha norma permite a uno 
de los cónyuges plantear la separación de cuerpos por enfermedad venérea grave contraída 
después de la celebración del matrimonio.

No obstante esta semejanza, cabe señalar que la diferencia entre ambos supuestos (el 
del artículo 333 inciso 8) y el del artículo 347) estriba en lo que respecta a los efectos, los 
mismos que se ven incrementados en la causal del inciso 8) del artículo 333. Ello obedece a 
que, de acuerdo con esta norma, se suspende incluso el régimen patrimonial de la sociedad 
de gananciales.

Hecha esta precisión, cabe señalar que discrepamos parcialmente de lo establecido en 
el artículo bajo comentario. Si bien la alteración en la salud de cualquiera de los cónyuges 
influye de manera determinante y contundente en los propósitos matrimoniales, ésta solo 
debería sancionarse, siempre y cuando fuera muy grave y sobre todo cuando mediara culpa 
del cónyuge afectado, mas no cuando éste ha contraído la enfermedad por razones totalmente 
ajenas a su voluntad; es decir, el supuesto del artículo 347 solo debería estar referido a enfer
medades contagiosas anteriores al acto matrimonial; el inciso 8) del artículo 333, en cambio, 
debe generalizarse para todos los supuestos de haber contraído enfermedad contagiosa pos
teriormente al acto matrimonial.

En ese sentido, “en caso de enfermedad de un cónyuge, sea ella somática, funcional o
psíquica, es obligación del otro, extremar no solo cuidados, sino también su tino y paciencia, 
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porque una de las obligaciones primordiales de los cónyuges es la recíproca asistencia en caso 
de enfermedad, pero no se deja de advertir que cuando ésta, por sus características, provoca 
actitudes agresivas, injuriosas e intolerables hacia el cónyuge sano, éste no está obligado a 
soportarlas” (ZANNONI, p. 365 y ss.; VIDAL, p. 151). En nuestro ordenamiento, la demanda 
por estas causales se encuentra prevista en el artículo 333.

En efecto, frente al valor asistencia y solidaridad que los cónyuges se deben como base 
de la comunidad de vida que impone el matrimonio, la ley antepone el interés del cónyuge 
sano, quien será árbitro de la situación, porque él decidirá si soporta o no las consecuencias 
de una enfermedad contagiosa (...), conformando un régimen insuficiente por permitir que 
el cónyuge sano deje librado a su suerte al enfermo, a pesar de que éste resulte inimputable 
(ZAN NO N I, p. 367 y ss.).

4. Comentario final
Por último, quisiéramos agregar que discrepamos de lo establecido en el artículo en 

comentario cuando legitima únicamente al cónyuge sano para peticionar la suspensión del 
deber de cohabitar, por las dos causales objetivas. En efecto, el cónyuge declarado insano no 
podría corresponder al comportamiento altruista y solidario demostrado por su compañero (a) 
frente a una situación en la que podría comprometer la salud de éste, solicitando él la suspen
sión del deber de cohabitación, porque la norma se lo impide. Esto, como es obvio, resulta 
injusto y arbitrario.

Asimismo, es de advertirse que al mantenerse una norma como la comentada, se estaría 
obligando al cónyuge declarado insano a un cese efectivo de su relación marital o, por qué 
no decirlo, a aceptar una separación, declarada judicialmente.
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CAPÍTULO SEGUNDO 
Divorcio

Definición

Artículo 348.- E l divorcio disuelve el vínculo del matrimonio.

Concordancias:
C. art. 4 ; C.C. arts. 2 3 1 ,  3 3 2 ;  C.P.C. arts. 4 8 0 y  ss., 5 8 0 , 6 1 1 , 6 8 0 ; LEY 26497 art. 4 4  inc. i) ; D.LEG. 052 arts. 85  

inc. 1), 8 9  inc. 1), 9 6  inc. 1 ) ; D.S. 015-98-PCM art. 3 inc. q)

E nrique Varsi R ospigliosi / Claudia Canales Torres

1. Disolución del vínculo conyugal: Divorcio
No hay nada eterno. Comenzando con la vida que algún día termina. Todo tiene un fin. 

El matrimonio no es la excepción. Comienza y termina. Natural o voluntariamente. Con la 
expedición de la partida de defunción o de divorcio. En nuestro medio tenemos la institución 
de la separación de cuerpos que implica el decaimiento del vínculo conyugal y el divorcio que 
implica la disolución del mismo. En nuestro medio contamos con el concepto legal de divor
cio, el cual está contemplado en el artículo 348 del Código Civil, así como también las cau
sales legales y taxativas en virtud de las cuales se puede demandar el divorcio.

2. Etimología
Dos marcadas tendencias. Del latín divortíum, prevista del prefijo di-/dis (separar, diver

gencia, en sentidos diferentes) y la raíz del verbo verto (volver, dar vuelta, girar). Del verbo 
latino divertere que significa cada cual por su lado.

3. Concepto
El divorcio es una creación del Derecho.

Surge por el cuestionario enraizado de que solo la muerte disuelve el vínculo matrimo
nial, lo que resulta antagónico dado que el matrimonio, como acto jurídico y surgir de la 
voluntad, debe terminar de la misma forma.

Un sector de la doctrina tomó en consideración las bases del Derecho Canónico, en el 
que el matrimonio podía ser declarado inválido como consecuencia de la existencia de vicios 
al momento de su celebración. Por la misma razón, frente a casos especiales, era de necesi
dad permitir la terminación de la unión conyugal por diferencias conyugales, que impidan 
la continuidad del matrimonio.

Por su naturaleza institucional, rígida e indisoluble, el matrimonio amerita que la ley 
contemple casos de terminación excepcionales, decretadas previa probanza por el juez, quien 
como funcionario del Estado asume una función decisiva en la continuidad matrimonial. 
Sobre esta función, y el rol estatal tuitivo en el matrimonio.

4. Definición
El divorcio es una institución del Derecho de familia que consiste en la disolución definitiva 

y total del vínculo conyugal, restituyendo los excónyuges su capacidad para contraer matrimonio.
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5. Denominación
Divorcio total, pleno, absoluto, vincular, divorcio ad  vinculum o simplemente divorcio.

6. Naturaleza jurídica
Es un acto jurídico familiar que extingue la relación conyugal.

7. Características
El divorcio como institución de Derecho de familia tiene las siguientes características:

- Es una institución que no es promovida por el ordenamiento jurídico peruano tomando 
en cuenta el principio de promoción y conservación del acto matrimonial. Así pues se esta
blecen causales cerradas y taxativas en virtud de las cuales se pueda acceder a esta institu
ción de familia(1).

Implica la disolución jurídica definitiva del vínculo conyugal.

Extingue el estado de familia conyugal.

Genera un nuevo estado de familia: divorciado(a)

Extingue la sociedad de gananciales.

Cuando no hay acuerdo de voluntades debe establecerse acreditando de una causal. 
Cuando hay acuerdo de voluntades la disolución del vínculo conyugal se obtiene 
de manera indirecta luego de un periodo de separación de cuerpos.

Respecto de la filiación genera el desdoblamiento de los elementos de la patria 
potestad como la tenencia y el régimen de visitas.

8. Efectos

8.1. En cuanto a los cónyuges
Disolución, la ruptura, la extinción del vínculo matrimonial;

Cesa la obligación alimentaria entre ellos, aunque puede subsistir por acreditarse 
la imposibilidad para subvenir a sus necesidades;

Causal de extinción del régimen de sociedad de gananciales,

Pérdida por el cónyuge culpable de los gananciales que proceden de los bienes del 
inocente;®

Provoca la extinción de la vocación hereditaria entre ellos;

Posibilita que al cónyuge inocente exija una indemnización por el daño moral. Así 
pues, la indemnización del daño moral al cónyuge inocente solo resultará ampa- 
rable cuando exista daño moral resarcible producto del menoscabo de los inte
reses jurídicos del cónyuge inocente en su esfera de derechos de la personalidad, 1 2

(1) Este hecho no se ha observado más en la legislación brasileña. Con el fin de la existencia de la separación le
gal en este ordenamiento jurídico ya que no es necesario la demostración de las causas que llevaron a la ruptu
ra del matrimonio.

(2) Este no es el caso de Brasil, porque hay más discusión acerca de la culpabilidad de los cónyuges en el divorcio.
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ocasionados por las acciones o conductas atribuibles al cónyuge culpable del divor
cio, a la luz del artículo 351 del Código Civil®.

Desaparece el parentesco por afinidad entre cónyuges y los parientes consanguí
neos del otro. Es preciso tener en cuenta que de acuerdo con el artículo 237 del 
Código Civil, lo dicho no rige para el parentesco en línea recta (suegros y otros 
ascendientes, y descendientes del excónyuge). También subsiste la afinidad colate
ral de segundo grado (cuñados y cuñadas) y esta última se mantiene hasta el falle
cimiento del excónyuge.

El derecho de la mujer de llevar y conservar el apellido del marido agregado al suyo 
y a conservarlo mientras no contraiga nuevo matrimonio, si así lo hubiese hecho 
al casarse, de conformidad con el artículo 24 del Código Civil.

8.2. En cuanto a hijos
Los efectos son análogos a los de la separación de cuerpos de conformidad con el artículo 

355 del Código Civil.

Patria potestad, tenencia y régimen de visitas 

Alimentos

9. Consecuencias
Las consecuencias personales de la disolución de los matrimonios son múltiples.

Los casos más comunes son: filiaciones compartidas (la biológica con la legal), indefi
nición de bienes sociales (los adquiridos durante el matrimonio y los posteriores en la nueva 
unión), continuidad de ciertas obligaciones (alimentos al cónyuge indigente), etc. Estas con
secuencias repercuten en el orden social, generando una descompensación en la esfera de la 
sociedad que se manifiesta en la falta de credibilidad del vínculo matrimonial (aumento de 
las uniones de hecho) y formalizaciones de hecho para encubrir el estado civil real (matrimo
nios masivos), entre otras situaciones igualmente atendibles.

Se ha llegado a demostrar que la permisibilidad o aceptación del divorcio facilita a los 
contrayentes una decisión pensada y libre, hecho este que se limita en aquellos países en los 
que no se admite la disolución matrimonial. En estos últimos, los matrimoniales piensan (o 
mejor dicho reflexionan más) en la formalización del vínculo conyugal indisoluble. De esta 
manera, los índices de parejas casadas es menor que en los primeros países que admiten el 
divorcio. Por duro que parezca, es la realidad.

10. Criterios
Establecer la posición que adopta una legislación a favor o en contra del divorcio lleva a 

establecer toda una serie de teorías. Para efectos prácticos nos centramos exclusivamente en dos.

10.1. Antidivorcio
El Código Civil vigente deja de lado aspectos teóricos de la naturaleza del divorcio proce

diendo a definirlo y aplicarlo de manera práctica, adoptando un pensamiento medianamente 3

(3) En el caso brasileño los daños morales deben buscarse en acción independiente, completamente desconectada de 
5 1 2  la demanda de divorcio.
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antidivorcista al considerar elementos disuasivos para iniciar el proceso. Esta fue la posición 
de Brasil hasta 2010. Es imprescindible hacer hincapié en que la necesidad de demostrar la 
causa de la ruptura estaba en la separación judicial y no en el divorcio.

Entre ellos tenemos:

Debe existir una causal que se configure en el incumplimiento de los deberes matri
moniales, sea o no por culpa de uno de los cónyuges.

Para optar por la separación convencional deben pasar dos años de la celebración 
del matrimonio; no procede el divorcio por mutuo acuerdo.

La conversión de la separación de cuerpos en divorcio procederá a los dos meses 
de haberse expedido la sentencia.

Las causales son para la separación de cuerpos, pero también aplicables para el 
divorcio. Esto es una manera de pretender que el cónyuge culpable recapacite y, si 
no lo hace, que el cónyuge agraviado lo perdone.

10.2. Prodivorcio
En el tiempo se han dado pasos importantes para liberalizar el divorcio; la reducción 

del plazo de 6 a 2 meses para conversión de la separación de cuerpos en divorcio; la incorpo
ración de las causales de incompatibilidad de caracteres y la separación de hecho y el recono
cimiento del divorcio express que regula el procedimiento no contencioso se separación con
vencional y divorcio ulterior vía municipalidades o notarías, situaciones estas que analiza
remos más adelante. Se puede decir que Brasil se adapta perfectamente a esta categoría por 
dos razones: la posibilidad de divorcio administrativo y por la posibilidad reciente del divor
cio directo. Para ambas situaciones no es necesario esperar tiempo alguno para la demanda.

11. Teorías
Desde el punto de vista doctrinal el divorcio ha sido dividido en las siguientes clases:

11.1. Divorcio sanción
En el divorcio sanción se busca al culpable y se le aplican sanciones, castigándolo. En 

Brasil no se hablaba de divorcio-sanción sino en la separación-sanción que estaba prevista en 
el artículo 1572 del Código Civil estableciendo que cualquier de los cónyuges puede inter
poner la acción de separación, apuntando al otro el acto que configure graves violación de 
los deberes del matrimonio y han tornado insoportable la vida en común(4). En Brasil no 
existe más discusión de culpa para disolución del matrimonio, así no existe “castigos” para 
el cónyuge “culpable”.

Respecto al divorcio sanción, el Tercer Pleno Casatorio establece que es aquel que con
sidera solo a uno de los cónyuges - o  a am bos- como responsable de la disolución del vínculo 
matrimonial por incumplimiento de algunos de los deberes matrimoniales que impone la 
ley o por la conducta que el juez valora como grave por ser moralmente negativa, y que trae 
como consecuencia la sanción del culpable que se proyecta en diversos aspectos, como son la * VI

(4) Estos actos fueron nombrados por el artículo 1573: I - el adulterio; II - intento de asesinato; III - malos tratos o 
injuria grave; IV - abandono voluntario del hogar conyugal durante un año; V - condena por delito infamante;
VI - conducta deshonrosa. El párrafo único determinaba que el juez podría considerar otros hechos que tornaban 
de manifiesto la imposibilidad de vivir juntos. 5 1 3
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pérdida de los derechos hereditarios, de los derechos alimentarios, de la patria potestad, entre 
otros. “La causal culposa constituye un hecho voluntario consistente en el incumplimiento de 
alguno de los deberes matrimoniales a la que la legislación directamente o a través de la facul
tad de apreciación del hecho por el juez califica negativamente y de grave, (...) Del estableci
miento de la culpabilidad o inocencia de uno de los cónyuges se obtiene determinados bene
ficios o perjuicios, que sería distintos al caso en que los dos fueran calificados de culpables”®.

También respecto de esta causal, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón han señalado que: 
“De acuerdo con ella, la consideración de determinados hechos antijurídicos como causa de 
divorcio para el cónyuge que no los haya cometido constituye una sanción cuya imposición 
queda al arbitrio de éste, mediante el ejercicio de la acción de divorcio. En consecuencia, el 
proceso de divorcio es un debate sobre la culpabilidad o la inocencia y determina la búsqueda, 
a veces escandalosa y nada conveniente, de los más escondidos pliegues de la vida conyugal. 
(...) En el llamado divorcio-sanción se buscan aquellos hechos que entrañan incumplimien
tos graves de los deberes dimanantes de la relación conyugal, que son especialmente el aban
dono, el adulterio, y otras situaciones similares”®.

Las sanciones que se le aplican al cónyuge que propició el divorcio son:

a) Pérdida de la patria potestad (artículo 340 del Código Civil).

b) Pérdida del derecho hereditario (artículo 353 del Código Civil, el cual redunda lo 
dispuesto por el artículo 343 del mismo Código).

c) Pérdida del derecho alimentario (artículo 350 del Código Civil).

d) Pérdida del derecho de gananciales que procedan de los bienes del otro (artículos 
352 y 324 del Código Civil).

e) Pérdida del derecho al nombre (artículo 24 del Código Civil).

11.2. Divorcio quiebra
Busca una solución práctica frente a un problema concreto.

Existe una ruptura real que el Derecho debe asumir y dar solución.

En el Derecho brasileño era la separación-quiebra, presente en el artículo 1.572, § Io del 
Código, que establecía que la separación legal también podría ser pedida si uno de los cón
yuges demostraba la interrupción de la vida en común durante más de un año y la imposi
bilidad de su reconstrucción.

11.3. Divorcio repudio
Es el llamado repudio irrevocable perfecto (bat£f,).

Se trata de una disolución sin expresión de causa. Es un acto unilateral de uno de los 
cónyuges.

(5) Casación N ° 4664-2010-Puno. Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. 
Fundamento N ° 22.

(6) Casación N ° 4664-2010-Puno. Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. 
Fundamento N ° 22.

(7) • El repudio irrevocable perfecto (batí) exige una sola condición: que la repudiación sea triple, es decir la suma de
tres repudiaciones sucesivas o bien por el empleo de una fórmula a la que se atribuye el efecto de tres. MOTILLA, 

5 1 4  Agustín; LORENZO, Paloma: Derecho de Familia Islámico, Madrid, Editorial Colex, 2002, p. 41.
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Tiene vigencia en algunos países islámicos.

11.4. Divorcio remedio
Cuando la convivencia se torna intolerable, sin culpa de las partes, este divorcio busca 

una salida de crisis.

Con respecto al divorcio remedio, el Tercer Pleno Casatorio establece que es aquel en el 
que el juzgador se limita a verificar la separación de los cónyuges sin necesidad de que sean 
tipificadas conductas culpables imputables a alguno de ellos. Aquí, el divorcio no importa ni 
trae consigo una sanción a las partes, sino la solución a los casos en los que la relación conyu
gal se ha quebrado de forma irrevocable y no se cumplen los fines del matrimonio. El divor
cio no tiene el efecto de frustrar la relación matrimonial ni sus fines sino que viene a declarar 
una situación fáctica de frustración matrimonial que acaeció mucho antes de que se iniciara 
el proceso de divorcio. En el caso concreto, la separación de hecho de los cónyuges, probada 
en el proceso respectivo, confirma la quiebra del matrimonio, independientemente de cuál 
de los cónyuges lo demande o cuál de ellos lo motivó. Con alguna razón se sostiene que sim
ple hecho de que un cónyuge acuda a los tribunales formulando una demanda frente a otro, 
revela la ausencia de cariño o afecto marital, siendo causa suficiente para justificar la separa
ción judicial o el divorcio”; de allí que se ha dado a denominarla como la tesis de la frustración 
de la finalidad social de/instituto, que coincide con la imposibilidad de recomponer la ruptura 
de la vida conyugal producido por el fracaso razonablemente irreparable del matrimonio1

Ante tal perspectiva, podemos subclasificar al divorcio remedio en: A) Divorcio-reme
dio restringido: cuando la ley restringe, bajo enunciados bien enmarcados, la situación obje
tiva que da lugar a su configuración. B) Divorcio-remedio extensivo: que se configura cuando 
comprende una causal potestativa descrita expresamente por el legislador {numerus clausus), o 
cuando de manera nominada o innominada alude a una situación compleja de ruptura matri
monial sujeta a calificación judicial (;numerus apertus)8 (9).

Asimismo el referido Pleno Casatorio establece que a diferencia del divorcio-sanción, 
el divorcio-remedio puede ser decretado a pedido de uno de los cónyuges, como también 
puede presentarse a pedido de ambos esposos por mutuo consentimiento, sin atender a causal 
inculpatoria alguna. En países como España, por ejemplo, a raíz de la expedición de la Ley 
15/2005 que modificó el Código Civil en materia de separación y divorcio, se eliminaron las 
causales de divorcio-sanción, y se ha optado únicamente por el divorcio-remedio, de forma 
tal que el mismo puede decretarse sin que sea necesario alegar causa alguna y sin necesidad 
de tramitar o acreditar la separación previa (separación judicial o de hecho, respectivamente), 
pudiendo presentar el pedido ambos cónyuges, o solo uno de ellos con el consentimiento del 
otro (ambos casos conocidos como divorcio consensuado), o por uno de los cónyuges sin asen
timiento del otro (divorcio contencioso), bastando que hayan transcurrido tres meses desde 
la celebración del matrimonio, no siendo preciso el transcurso del plazo para la interposición 
de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad física, 
la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cónyuge demandante o 
de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio(10).

(8) Casación N ° 4664-2010-Puno. Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. 
Fundamento N ° 23.

(9) Casación N ° 4664-2010-Puno. Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. 
Fundamento N ° 23.

(10) Casación N ° 4664-2010-Puno. Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho.
Fundamento N ° 24. 515
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La distinción entre el divorcio como sanción al cónyuge culpable, o como remedio a una 
comunidad insostenible, obedece a la complejidad de las relaciones que se establecen entre 
los cónyuges, así como de sus efectos, producto del cumplimiento de los deberes conyugales 
y fines propios del matrimonio, conflicto que nace y se acrecienta en la medida que los espo
sos, con los hijos que trajeron al mundo, no pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto 
existencial de naturaleza ética que propone la unión, sin que para ello deba mediar necesa
riamente la comisión de hechos ilícitos. Así lo entienden Gustavo A. Bossert y Eduardo A. 
Zannoni cuando señalan acertadamente que: “Según una tendencia, la separación personal 
o el divorcio solo pueden ser decretados judicialmente ante la alegación y prueba de hechos 
culpables, de uno o de ambos cónyuges (...). La otra tendencia se manifiesta en la posibilidad 
de decretar la separación personal o el divorcio, aun sin alegar hechos imputables a uno de 
los cónyuges, o a los dos, si, no obstante, el vínculo matrimonial está desquiciado y la vida 
en común resulta imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se requiere la tipifica
ción de conductas culpables; la separación o el divorcio importan, esencialmente, un reme
dio, una solución al conflicto matrimonial (y no una sanción) tendiente a evitar mayores per
juicios para los cónyuges y los hijos00.

En las legislaciones más modernas tiende a prevalecer el concepto de divorcio como 
remedio, sin que interese investigar cuál de los cónyuges dio causa al conflicto, o, lo que es 
igual, cuál de esos cónyuges es el culpable del divorcio. Es que lo fundamental, de acuerdo 
con el desarrollo que las modernas ciencias sociales han realizado coadyuvando al progreso 
del derecho a través de la observación, es evitar que los vínculos familiares se desquicien por el 
mismo proceso de divorcio, de las imputaciones recíprocas que allí se hacen los cónyuges”11 (12) *.

En Brasil, la separación-remedio estaba prevista en el artículo 1572 §2o del Código 
Civil. Se estableció que los cónyuges podrían pedir la separación judicial cuando el otro 
tuviese una enfermedad mental grave, revelada después de la boda, lo que hacía imposible 
continuar la vida en común a condición que, después de un periodo de dos años, la enfer
medad se torne en incurable.

11.5. Divorcio por mutuo acuerdo
De forma conjunta se facilita a la pareja disolver el matrimonio. Es una extinción volun

taria conjunta, siendo la concertación en mecanismo que permite su realización. En nuestro 
medio, a partir de la Ley N ° 29227, Ley que regula el Procedimiento N o Contencioso de la 
Separación Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarías03), existen 
tres vías que permiten llevar a cabo el proceso de separación convencional y divorcio ulterior: 
la vía judicial, la vía municipal y la vía notarial.

El divorcio remedio y mutuo acuerdo se les ubica dentro de la teoría denominada divor- 
tium bonagratia.

Esta tipología podemos sintetizarla de la siguiente manera:

(11) Casación N ° 4664-2010-Puno. Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. 
Fundamento N ° 25.

(12) Casación N ° 4664-2010-Puno. Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. 
Fundamento N ° 25.

516 (13) Publicada en el diario oficial El Peruano, el 16/05/2008.
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T IP O S C O N C E P T O E FE C T O S

Sanción Se incurre en una falta Busca culpable

Quiebra Existen actos que resquebrajan el vínculo Actos particulares

Repudio Disolución sin expresión de causa expresa Acto unilateral

Remedio Convivencia se torna intolerable, sin culpa Salida de crisis

M utuo acuerdo Extinción voluntaria conjunta Concertación

En nuestro medio existe una doble categorización, el divorcio remedio y la sanción.

Según la profesora Diniz(14), siguiendo la doctrina brasilera, el divorcio tenía modali
dades, entre ellos:

Divorcio indirecto dentro del que tenemos al divorcio consensual indirecto cuando 
los cónyuges o uno con el consenso del otro puede pedir la conversión de la sepa
ración judicial en divorcio desde que la separación judicial cumplió un año; divor
cio litigioso indirecto, obtenido mediante sentencia judicial en el que uno de los dos 
consortes, judicialmente separado por más de un año, puede pedir al juez que se 
convierta la separación judicial en divorcio;

Divorcio directo, que puede ser divorcio consensual directo, se da de mutuo consen
timiento entre los cónyuges que se encuentran separados de hecho hace más de 
dos años; divorcio litigioso directo, se presenta por uno de los consortes separados 
de hecho por más de dos años, dentro de los que se presentan el divorcio sanción, 
el divorcio falencia y el divorcio remedio.

Pero ahora, todo este panorama cambió en 2010. Solo existe la posibilidad del divorcio 
indirecto, es decir mediante la conversión a los que tienen la condición jurídica de separados.

(14) DINIZ, María Helena. Curso de Direito civil brasileiro. Vol. 5. 17a edición actualizada. Editora Saraiva. Sao Paulo. 
2002. pp. 298-299-
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La separación judicial no existe más. Por lo tanto, solo se mantuvo en territorio brasileño 
la posibilidad del divorcio directo, sin discusiones de causa o necesidad de paso de tiempo. 
Como no existe más necesidad de apuntar causas, no existen más las clasificaciones. El matri
monio se disuelve por el divorcio y punto.

12. Causas disolución
El matrimonio se disuelve de forma natural por la muerte (biológica o legal, muerte 

presunta) o de forma legal por el divorcio. El artículo 333 del Código Civil(15) contempla las 
causales de separación de cuerpos contempladas por la ley de manera taxativa, que por remi
sión del artículo 349 del Código Civil(16) se aplican al divorcio en nuestro medio. Asimismo, 
el referido artículo 333 contempla los supuestos de separación convencional y divorcio ulterior
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS

Sistema de disolución del vínculo matrimonial mixto y complejo

20. Nuestro Código Civil, con la modificatoria introducida por la Ley N° 27495, reconoce un sistema de disolución del 
vínculo matrimonial mixto y complejo, al regular tanto causales inculpatorias como causales no inculpatorias, configurando 
el divorcio sanción y el divorcio remedio (Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación 
de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

(15) Artículo 333 del Código Civil del Perú: “Son causas de separación de cuerpos:
1. El adulterio.
2. La violencia física o psicológica, que el juez apreciará según las circunstancias.
3. El atentado contra la vida del cónyuge.
4■  La injuria grave, que haga insoportable la vida en común.
5. El abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años continuos o cuando la duración sumada de los períodos 
de abandono exceda a este plazo.
6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común.
I. El uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas o de sustancias que puedan generar toxicomanía, salvo lo dispuesto 
en el Artículo 341-
8. La enfermedad grave de transmisión sexual contraída después de la celebración del matrimonio.
9- La homosexualidad sobreviviente al matrimonio.
10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos años, impuesta después de la celebración del 
matrimonio.
II. L a imposibilidad de hacer vida en común, debidamente probada en proceso judicial.
12. La separación de hecho de los cónyuges durante un período ininterrumpido de dos años. Dicho plazo será de cuatro años si 
los cónyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no será de aplicación lo dispuesto en el Artículo 335.
■13. La separación convencional, después de transcurridos dos años de la celebración del matrimonio”.

(16) Artículo 349 del Código Civil del Perú: “Puede demandarse el divorcio por las causales señaladas en el Artículo 333,
518 incisos del 1 al 12”.
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Divorcio sanción: Definición

22. Es aquél que considera sólo a uno de los cónyuges -o a ambos- como responsable de la disolución del viñado matrimo
nial por incumplimiento de algunos de los deberes matrimoniales que impone la ley o por la conducta que el Juez valora como 
grave por ser moralmente negativa, y que trae como consecuencia la sanción del culpable que se proyecta en diversos aspectos, 
como son la pérdida de los derechos hereditarios, de los derechos alimentarios, de la patria potestad, entre otros. “La cau
sal culposa constituye un hecho voluntario consistente en el incumplimiento de alguno de los deberes matrimoniales a la que 
la legislación directamente o a través de la facultad de apreciación del hecho por el Juez califica negativamente y de grave. 
(...) Del establecimiento de la culpabilidad o inocencia de uno de los cónyuges se obtiene determinados beneficios o perjui
cios, que sería distintos al caso en que los dos fueran calificados de culpables”. También respecto de esta causal, Lias Diez 
Picazo y Antonio Gullón han señalado que: “De acuerdo con ella, la consideración de determinados hechos antijurídicos 
como causa de divorcio para el cónyuge que no los haya cometido constituye una sanción cuya imposición queda al arbitrio de 
éste, mediante el ejercicio de la acción de divorcio. En consecuencia, el proceso de divorcio es un debate sobre la culpabilidad 
o la inocencia y determina la búsqueda, a veces escandalosa y nada conveniente, de los más escondidos pliegues de la vida 
conyugal. (...) En el llamado divorcio-sanción se buscan aquellos hechos que entrañan incumplimientos graves de los deberes 
dimanantes de la relación conyugal, que son especialmente el abandono, el adulterio, y otras situaciones similares”. (Tercer 
Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

Divorcio remedio: Definición

23. Es aquél en el que el juzgador se limita a verificar la separación de los cónyuges sin necesidad de que sean tipificadas 
conductas culpables imputables a alguno de ellos. Aquí, el divorcio no importa ni trae consigo una sanción a las partes, sino 
la solución a los casos en los que la relación conyugal se ha quebrado de forma irrevocable y no se cumplen los fines del matri
monio. El divorcio no tiene el efecto de frustrar la relación matrimonial ni sus fines sino que viene a declarar una situación 
fáctica de frustración matrimonial que acaeció mucho antes de que se iniciara el proceso de divorcio. En el caso concreto, la 
separación de hecho de los cónyuges, probada en el proceso respectivo, confirma la quiebra del matrimonio, independiente
mente de cuál de los cónyuges lo demande o cuál de ellos lo motivó. Con alguna razón se sostiene que “{e}l simple hecho de que 
un cónyuge acuda a los tribunales formulando una demanda frente a otro, revela la ausencia de cariño o afecto marital, 
siendo causa suficiente para justificar la separación judicial o el divorcio”; de allí que se ha dado a denominarla como la 
tesis de la frustración de la finalidad social del instituto, que coincide con la imposibilidad de recomponer la ruptura de la 
vida conyugal producido por el fracaso razonablemente irreparable del matrimonio. Ante tal perspectiva, podemos sub cla
sificar a l divorcio remedio en: A) Divorcio-remedio restringido: cuando la ley restringe, bajo enunciados bien enmarcados, 
la situación objetiva que da lugar a su configuración. B) Divorcio-remedio extensivo: que se configura cuando comprende 
una causal potestativa descrita expresamente por el legislador (numerus clausus), o cuando de manera nominada o inno
minada alude a una situación compleja de ruptura matrimonial sujeta a calificación judicial (numerus apertus). (Tercer 
Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

El divorcio-remedio puede ser decretado a pedido de uno de los cónyuges, como también puede pre
sentarse a pedido de ambos esposos por mutuo consentimiento

24. A diferencia del divorcio-sanción, el divorcio-remedio puede ser decretado a pedido de uno de los cónyuges, como también 
puede presentarse a pedido de ambos esposos por mutuo consentimiento, sin atender a causal inculpatoria alguna (Tercer 
Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

La distinción entre el divorcio como sanción al cónyuge culpable, o como remedio a una comuni
dad insostenible

23. La distinción entre el divorcio como sanción al cónyuge culpable, o como remedio a  una comunidad insostenible, obedece 
a la complejidad de las relaciones que se establecen entre los cónyuges, así como de sus efectos, producto del cumplimiento de 
los deberes conyugales y fines propios del matrimonio, conflicto que nace y se acrecienta en la medida en que los esposos, con 
los hijos que trajeron al mundo, no pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto existencial de naturaleza ética que 
propone la unión, sin que para ello deba mediar necesariamente la comisión de hechos ilícitos (Tercer Pleno Casatorio 
Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).
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Causales de divorcio

Artículo 349.- Puede dem andarse el divorcio por las causales señaladas en el artículo 
333, incisos del 1 a l  1 2 .(*)

Concordancias:
C. art. 4 ; C.C. arts. 333 ines. 1) a 10), 336, 337, 338, 339, 347, 354, 588, 746, 783; C.P.C. art. 481

J o r g e  E c h e a n d ía  C e v a l l o s

Conforme lo señala el presente artículo, para interponer la demanda de divorcio 
—en forma directa y sin recurrir en primer lugar a la separación de cuerpos— el cónyuge ino
cente puede recurrir a las mismas causales establecidas para la separación de cuerpos tipifica
das en los diversos incisos del artículo 333, salvo la consignada en el inciso 13).

Asimismo, de acuerdo con lo enunciado en el artículo 353 del Código Civil, son apli
cables al divorcio las reglas contenidas en los artículos 334 (titularidad de la acción de divor
cio), 335 (improcedencia de la demanda fundada en hecho propio), 336 (acción fundada en 
adulterio consentido o perdonado), 337 (apreciación de las causales), 338 (improcedencia de 
la acción por delito conocido), 339 (caducidad de la acción), 340 (ejercicio de la patria potes
tad), 341 (providencias judiciales en beneficio de los hijos) y 342 (determinación judicial de 
la pensión alimenticia); en lo que fuere pertinente.

En materia procesal el artículo 480 del Código adjetivo estipula que “las pretensiones de 
separación de cuerpos y de divorcio por causales señaladas en los incisos 1) al 12) del artículo 
333 del Código Civil se sujetan al trámite del proceso de conocimiento (...)”; mientras que 
por su parte, el proceso de separación convencional (y divorcio ulterior), a que se contrae el 
inciso 13) del artículo 333 del Código sustantivo, se tramita en la vía del proceso sumarí- 
simo (artículo 573 del Código Procesal Civil), en consideración a la naturaleza de la litis y al 
consentimiento de ambas partes.

Respecto de la separación convencional, debemos destacar que a tenor de lo previsto 
por el artículo 354 del Código Civil “si se ha obtenido la separación de cuerpos por decisión 
convencional, podrá posteriormente accederse al divorcio absoluto luego de transcurridos seis 
meses. Lo mismo ocurrirá tratándose de la separación por causal específica, en cuyo caso el cón
yuge inocente podrá solicitar el divorcio, transcurrido igual periodo” (ARIAS-SCHREIBER).

Por otro lado, Cornejo critica el hecho de que las mismas causales previstas en la sepa
ración de cuerpos sean aplicables al divorcio, tal como lo dispone el artículo 349; al respecto 
expone que ciertos hechos “pueden no ser bastante graves para destruir el matrimonio y arras
trar el interés social al campo de enconadas rencillas domésticas, pero pueden serlo para impe
dir una convivencia normal entre los cónyuges” (CO RN EJO  CHÁVEZ).

Arias-Schreiber discrepa de la opinión vertida por el autor antes citado, sosteniendo que 
“a nuestro parecer, si bien es cierto que el divorcio acarrea consecuencias sociales no desea
bles -especialmente para los hijos-, también es verdad que nadie mejor que los cónyuges para 
determinar si la ofensa infringida les resulta tan insoportable como para poner fin al vínculo 
matrimonial; o por el contrario, si solo quieren la separación de cuerpos bien sea por moti
vos religiosos o por no estar seguros de querer poner fin al matrimonio”.

520 (*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27495 del 07/07/2001.
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Compartimos la posición de Arias-Schreiber, pues se comprende que cada cónyuge, en 
ejercicio absoluto de su libertad, podrá plantear una demanda de divorcio o una de separa
ción de cuerpos, según su conveniencia, cuando su pareja haya incurrido en alguna de las 
causales previstas en el artículo 333. Desde luego, esto no significa que se haya dado por ter
minada la relación matrimonial, toda vez que existe la posibilidad de reconciliación y, en el 
caso de haberse accionado por divorcio, cabe la posibilidad de modificar la demanda por una 
de separación de cuerpos. Además, si como expresa Cornejo, las causas no son lo suficiente
mente graves para quebrantar el vínculo matrimonial, el juez declarará infundada la demanda 
o, en su defecto, ordenará únicamente la separación de cuerpos.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS

Nuestro Código Civil contempla dos sistemas dentro de la institución de divorcio: uno subjetivo o de 
culpa del cónyuge, y otro objetivo, basado en la ruptura de la vida matrimonial

26. Nuestro Código Civil, tras la modificatoria introducida por la Ley N° 27495, ha consensuado la vigencia de dos sis
temas dentro de la institución de divorcio: uno subjetivo o de culpa del cónyuge, y otro objetivo, basado en la ruptura de la 
vida matrimonial. Así tenemos que nuestro ordenamiento regula un sistema como causales de divorcio aquellas contempla
das igualmente para la separación de cuerpos, estableciendo en su artículo 333 las causales de separación de cuerpos (Ter
cer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

El divorcio por la causal de separación de hecho se sustenta en causa no inculpatoria

49. En nuestro sistema jurídico, el divorcio por la causal de separación de hecho se sustenta en causa no inculpatoria; por 
cuanto puede demandar el divorcio cualquiera de los cónyuges, sea culpable o inocente de la separación de hecho y aun cuando 
haya mediado acuerdo de los cónyuges para el apartamiento (Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por cau
sal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

Clasificación de las causales de divorcio

21. Las causales detalladas en los incisos 1 a 11 del artículo 333 del Código Civil se circunscriben a la clasificación del 
divorcio-sanción, en la medida en que importan actos imputables a título de dolo o culpa a uno de los cónyuges que violen
tan los deberes que impone el matrimonio. Por supuesto, la verificación de estas causales está sujeta a probanza de las par
tes y a la valoración razonada del juzgador. 28. Por su parte, las causales referidas en los incisos 12 y 13 del artículo 333 
del Código Civil se engloban dentro de la clasificación del divorcio-remedio, desde que existe objetivamente la separación de 
los cónyuges sin voluntad alguna de reconciliación, evidenciándose así el fracaso de la unión matrimonial. Ninguno de estos 
supuestos requiere la acreditación de los hechos o causas que derivaron en la separación de los cónyuges, limitándose el juez 
a constatar el hecho objetivo del cese definitivo de la cohabitación por el periodo que establece la ley. Como vemos, nuestro 
sistema jurídico se adscribe a un modelo mixto en el que acoge tanto causales de divorcio-sanción como de divorcio-remedio, 
adaptándose así al curso de las doctrinas modernas (Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de 
separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).
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Efectos del divorcio 

Artículo 350
Por el divorcio cesa la obligación alim enticia entre marido y mujer.
S i se declara el divorcio por culpa de uno de los cónyuges y el otro careciere de bienes pro
pios o de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenir a  sus 
necesidades por otro medio, el juez le asignará una pensión alim enticia no mayor de la 
tercera parte de la renta de aquel.
E l excónyuge puede, por causas graves, pedir la capitalización de la pensión alim enticia 
y la entrega del capital correspondiente.
E l indigente debe ser socorrido por su excónyuge aunque hubiese dado motivos p ara el 
divorcio.
Las obligaciones a  que se refiere este artículo cesan automáticamente si el alim entista con
trae nuevas nupcias. Cuando desaparece el estado de necesidad, el obligado puede deman
dar la exoneración y, en su caso, el reembolso.

Concordancias:
C.C. arts. 481, 482

M a r c o  A n d r e i  T o r r e s  M a l d o n a d o

1. Sobre los efectos del divorcio en general
El divorcio es la ruptura total y definitiva del vínculo matrimonial, fundada en cual

quiera de las causales previstas taxativamente por el ordenamiento jurídico. Para que surta 
efectos debe ser declarado expresamente por el órgano jurisdiccional competente, previo pro
ceso iniciado por uno de los cónyuges. Así, puede decirse que el divorcio es la disolución legal 
y judicial del matrimonio, con carácter definitivo(1).

En esa línea de ideas, Colín y Capitant® señalaban que, el divorcio es la disolución 
del matrimonio, viviendo los dos esposos, a consecuencia de una decisión judicial dictada 
a demanda de uno de ellos o de uno y otro, por las causas establecidas por la ley. Esto es lo 
que se denomina divorcio vincular, y consiste en la disolución total, definitiva y perpetua 
del nexo conyugal.

Con base en ello, se ha señalado a nivel jurisprudencial que: “El divorcio consiste en la 
disolución definitiva del vínculo matrimonial declarada judicialmente al haberse incurrido 
en alguna de las causales previstas por la ley, poniéndose fin a los deberes conyugales y a la 
sociedad de gananciales, si es que los cónyuges optaron por dicho régimen patrimonial”.®

Una de las fuentes del divorcio es lo que se ha denominado como divorcio por causal 
o causado. Las causales son conductas antijurídicas que atentan contra la paz conyugal. Las 1 2 3

(1) CASTILLO FREYRE, Mario y TORRES MALDONADO, Marco Andrei. “Análisis de la enfermedad grave de 
transmisión sexual como causal de divorcio”. En: El divorcio en la legislación, doctrina y jurisprudencia: Causales, proceso 
y garantías. Lima: Gaceta Jurídica, 2013, p. 9 y ss.

(2) COLÍN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Curso elemental de Derecho Civil. Segunda edición. Madrid: Reus, 1941, 
tomo I, p. 4 l6. De igual manera, los Mazeaud han definido al divorcio como la ruptura del vínculo conyugal, 
pronunciada por los tribunales en vida de los esposos, a demanda de uno de ellos o de ambos. MAZEAUD, Henri, 
Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Buenos Aires: Europa-América, 1959, parte 1, tomo IV, p. 369.

(3) Casación N ° 2239-2001, Lima, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la República, El Peruano, 
31 de enero de 2003.522
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causas por la cual un juzgado puede otorgar un divorcio, se denomina comúnmente las «causa
les» para el divorcio, que, no son más que presupuestos de hecho, a cuya verificación el ordena
miento jurídico vinculará con un determinado efecto jurídico, esto es, el cese del matrimonio.

El divorcio o disolución del vínculo matrimonial se presenta, en tal sentido, como un 
hecho generador de consecuencias jurídicas determinantes. Precisamente, el artículo 350 del 
Código Civil se encarga de regular dichos efectos, incidiendo en sus alcances patrimoniales 
que se generan sobre la esfera de cada uno de los cónyuges.

2. Sobre la sentencia de divorcio:
¿declarativa o constitutiva?

La sentencia viene a ser la resolución más trascendental a cargo del juez. Es la decisión 
que pone término a la controversia, condenando o absolviendo al demandado. La sentencia 
tiene relación con la norma del derecho objetivo y no solo significa una aplicación fría de la 
ley positiva al caso particular, sino que constituye una norma individual, una creación del 
derecho que realiza el juez, permitiendo que las normas del ordenamiento jurídico sean nece
sarias y esenciales para aplicar el caso que debe resolver(4).

Usualmente, se afirma que las sentencias ostentan un carácter declarativo o constitu
tivo. Las sentencias constitutivas son aquellas que crean, modifican o extinguen una deter
minada relación jurídica, por citar, la resolución de un contrato o la disolución del vínculo 
conyugal. Aquí la intervención del juez es vital porque aun estando de acuerdo las partes, el 
efecto deseado no sería posible alcanzarlo sin dicha Íntervención(5).

En el caso de los efectos de la sentencia declarativa éstos se proyectan hacía el pasado; 
es decir, hasta el momento de la constitución del derecho, a diferencia de la sentencia cons
titutiva que proyecta sus efectos hacia el futuro(6).

La sentencia que decreta el divorcio es una de declaración constitutiva, pues crea una 
nueva situación jurídica para los cónyuges, quienes quedan en aptitud de volver a contraer 
matrimonio, a diferencia de otras resoluciones en las que sólo se reconocen situaciones jurí
dicas preexistentes. En las de esta naturaleza no únicamente se declara el derecho objetivo 
demandado ante el juez, sino que inclusive se establece una nueva relación jurídica entre las 
partes, que no existía antes de ser pronunciada(7).

Siendo entonces una sentencia constitutiva, una vez que ha causado estado, adquiere la 
firmeza característica de la cosa juzgada. Según el artículo 348 del Código Civil «El divor
cio disuelve el vínculo del matrimonio». Y, tratándose de la sentencia de divorcio, ésta tiene un 
carácter firme y definitivo.

La existencia de una sentencia de divorcio, respecto de la cual se encuentre en trámite 
algún recurso impugnatorio (apelación o casación), no la dota de firmeza, por lo que el vínculo

(4) SAGÁSTEGUI URTEAGA, Pedro. Exégesis y sistemática del Código Procesal Civil. Lima: Editorial Jurídica Grijley,
2003, volumen I, p. 290.

(5) LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios a l Código Procesal Civil. Análisis artículo por artículo. Tercera edi
ción. Lima: Gaceta Jurídica, 2011, tomo I, p. 299-

(6) Casación N ° 2092-2009-Lambayeque. En: El Peruano, 7 de abril de 2000.
(7) Así lo ha señalado la jurisprudencia mexicana (Amparo directo 6284/81. En: Semanario Judicial de la Federación.

México: Suprema Corte de Justicia de la Nación. Séptima Epoca. Cuarta Parte, volumen 163-168, p. 45 . 5 2 3
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matrimonial aún no se ha extinguido. Por ende, los cónyuges aún conservan dicho estatus y -  
por ejemplo, ante el fallecimiento de cualquier de ellos-, existirán plenos derechos hereditarios.

3. Sobre la oponibilidad de la sentencia 
de divorcio a terceros

Ahora bien, la sentencia de divorcio produce desde su firmeza, según Lacruz Berdejo(8), 
en opinión que compartimos, efectos Ínter partes, pero respecto de los demás, no perjudicará 
a terceros de buena fe sino a partir de su inscripción en el Registro Civil. Esta es la tesis que 
en un anterior trabajo hemos asumido.

¿Cuál es la ratio de ello? Naturalmente, brindar publicidad a la ruptura del vínculo 
matrimonial, pues la divulgación de la sentencia de divorcio afecta tanto el aspecto personal 
de los cónyuges como el patrimonial.

Dentro de tal orden de ideas, dicha inscripción servirá como medio de prueba para con
traer un nuevo matrimonio -o , en nuestro caso, constituir legalmente una unión de hecho 
propia- y ofrecer protección a los terceros, toda vez que los alerta sobre la posibilidad de fraude 
en las acciones unilaterales del cónyuge con el (o la cual) cual se vinculan luego del divorcio.

Así, el artículo 219 del Código de Familia de Panamá establece que: «El divorcio judi
cialmente decretado disuelve el vínculo matrimonial. La disolución no surtirá efectos lega
les, sino a partir de la inscripción del divorcio. El cónyuge podrá contraer nupcias una vez 
que se haya llevado a cabo dicha inscripción (...)».

Si bien es cierto, nuestro Código Civil nada dispone sobre el particular, por las garan
tías que ofrece la inscripción de la sentencia de divorcio en el Registro Civil, a nivel de los 
principios generales que inspiran el Derecho de Familia y el Derecho en general, considera
mos que su procedencia resulta plenamente justificada. En nuestro medio, el artículo 319 del 
Código Civil, de manera referencial, solo dispone que “Respecto a terceros, el régimen de 
sociedad de gananciales se considera fenecido en la fecha de la inscripción correspondiente 
en el registro personal”.

El ámbito del Registro Civil tiene, en nuestro caso, por finalidad proporcionar a las per
sonas un título de legitimación de su estado civil, que, en el sentido formulado por De Cas
tro y Bravo(9), es la causa habilitante para el ejercicio legítimo o normal de las facultades deri
vadas de la titularidad de los derechos y situaciones jurídicas, lo cual resulta de gran interés 
en materia de estado civil.

Entonces, es el Registro Civil, pues, un instrumento de preconstitución de la prueba 
del estado civil y de legitimación en el tráfico, frente a terceros. Al respecto, según nuestra 
jurisprudencia, “si bien de la misma inscripción fluye la existencia de una sentencia firme 
de divorcio emitida por órgano judicial competente, cuyos efectos opera Ínter partes; para

(8) LACRUZ BERDEJO, José Luis et al. Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia. Tercera edición. Barcelona: José 
María Bosch Editor, 1990, volumen I, p. 223. Al respecto, el Código Civil español establece en su artículo 89 que 
“L a disolución del matrimonio por divorcio sólo podrá tener lugar por sentencia que así lo declare y producirá efectos a partir de 
su firmeza. No perjudicará a  terceros de buena fe  sino a  p artir  de su inscripción en el Registro C ivil". (El resaltado 
es nuestro). En similar sentido, el artículo 104 de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo prescribe que “La 
disolución del matrimonio por divorcio sólo podrá tener lugar por sentencia que así lo declare y producirá efectos a partir de su 
firmeza. No perjudicará a  terceros de buena fe sino a partir de su inscripción en el Registro del Estado Fam iliar”.

(9) DE CASTRO Y  BRAVO, Federico. Derecho Civil de España. Madrid: Instituto de Estudios Políticos, 1949, tomo II, 
524 p. 5 7 2  y ss.
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terceras personas el impedimento matrimonial persistía mientras no se haya hecho público 
el divorcio con la inscripción en el registro respectivo”(10) 11 12.

Consideramos que la oponibilidad de la sentencia de divorcio, respecto a sus efectos 
hacía terceros, se encuentra subordinada a una medida de publicidad. Dentro de tal orden 
de ideas, dicha sentencia no será oponible a terceros sino a partir de la fecha de su inscrip
ción en el Registro Civil.

Entonces, como acertadamente indica Ochoa015, la inscripción en los Registros de estado 
civil, confiere el papel que ella tiene en la actualidad: el de una medida de publicidad con
virtiendo al divorcio oponible a terceros. Siendo ello así, consideramos que la sentencia de 
divorcio alcanza, hasta antes de su inscripción, únicamente a las partes {ínterpartes), por lo 
que no perjudicará a terceros de buena fe sino a partir de su inscripción en el Registro Civil.

4. Sobre la obligación de alimentos en caso 
del cónyuge inocente

Los alimentos02) representan aquella obligación impuesta jurídicamente a una persona 
con el fin de asegurar la subsistencia de la otra, como toda obligación, implica la existencia de 
un acreedor y de un deudor, con la particularidad de que el primero está, como presupuesto, 
en un estado de necesidad; y, el segundo, en condiciones de ayudar.

El derecho a los alimentos es inherente a la persona y es, en consecuencia, un derecho 
imprescriptible. Esto significa que quien tiene derecho a estos, no los perderá aunque pase el 
tiempo sin haberlos reclamado, pues el fundamento de la imprescriptibilidad radica en que 
se trata de un derecho que nace y se renueva en forma permanente, ya que diariamente se 
modifican las necesidades del alimentado035.

Cornejo Chávez(14) 15 indicaba que se trata de un derecho personalísimo, porque está diri
gido a garantizar la subsistencia de su titular en cuanto subsista el estado de necesidad, además, 
este derecho no puede ser objeto de transferencia intervivos, ni de transmisión mortis causa.

Ahora bien, el artículo 350 del Código Civil establece que uno de los efectos del divor
cio es el cese de la obligación alimenticia entre marido y mujer. Toda vez que, como señalaba 
Borda055, el deber alimentario de los cónyuges deriva de otro que es esencial al matrimonio: 
el de asistencia, de ahí su reciprocidad.

(10) Expediente N ° 11010-2012, Lima.
(11) OCHOA, Oscar G. Derecho Civil. Personas. Caracas: Universidad Católica Andrés Bello, 2006, tomo I, p. 348.
(12) El artículo 472 del Código Civil establece que “Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, 

habitación, vestido y asistencia médica, según la situación y posibilidades de la familia. Cuando el alimentista 
es menor de edad, los alimentos comprenden también su educación, instrucción y capacitación para el trabajo».
Acorde con ello, el artículo 92 del Código de los Niños y Adolescentes indica que Se considera alimentos lo nece
sario para el sustento, habitación, vestido, educación, instrucción y capacitación para el trabajo, asistencia médica 
y recreación del niño o del adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepción hasta la 
etapa de postparto”.

(13) BELLUSCIO, Claudio. La prestación alimentaria. Régimen jurídico. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2006,
p. 62.

(14) CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Lima: Gaceta Jurídica, 1999, p. 575. Desde otro enfo
que, Campana considera que los alimentos “son una relación interpersonal, un derecho subjetivo que forma parte 
de los derechos de crédito, pues sitúa al deudor y acreedor uno frente del otro, es decir, alimentante y alimentista, 
frente a frente”. CAMPANA VALDERRAMA, Manuel. La naturaleza jurídica de la pensión de alimentos. Lima:
Focal, 1997, p. 15.

(15) BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993, tomo II, p. 342. Según 525
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La obligación alimentaria está directamente vinculada con el deber de asistencia entre 
los cónyuges como consecuencia del vínculo matrimonial. En tal sentido, ¿cesa la obliga
ción alimenticia entre marido y mujer con la declaración del divorcio? En principio sí. Sin 
embargo, nuestro legislador reguló en el artículo 350 del Código Civil dos supuestos, excep
cionales, en los que, pese a disolverse el vínculo matrimonial, correo a cargo del excónyuge 
una obligación alimentario a favor de quien fue su pareja.

La primera de ellas se refiere a la situación del cónyuge inocente, quien no teniendo bie
nes suficientes o se encuentre imposibilitado de trabajar, puede solicitar una pensión alimen
ticia “no mayor de la tercera parte de la renta de aquél. El excónyuge puede, por causas gra
ves, pedir la capitalización de la pensión alimenticia y la entrega del capital correspondiente”.

La necesidad o falta de medios se traduce como una situación que le impide la satisfac
ción de los requerimientos alimentarios, la cual debe ser acreditada por el cónyuge que lo soli
cita. Por ello, “se ha resuelto que debe rechazarse la pretensión de quien no justifica en forma 
alguna hallarse, por razones de salud u otra cualquiera, impedido para adquirir los medios 
de subsistencia con su trabajo personal”(16).

De ese modo, se reconoce entre los excónyuges un derecho de alimentos, que, por regla 
general, se atribuye al inocente y se hace gravitar sobre el culpable. Dicha obligación no se 
deriva ya del matrimonio que ha desaparecido, sino del hecho de haber ocasionado culpa
blemente el divorcio(17).

El estado de necesidad y la incapacidad de trabajar son los requisitos principales, y los 
que de forma más decisiva determinan el nacimiento de la obligación de brindar alimentos; 
pero además, es necesario que quien precisa los alimentos no se encuentre en condiciones de 
proveer por sí mismo a su propia subsistencia. Por tanto, no estará en condiciones de atender 
su propia subsistencia no solo quien carezca de capital, sino quien no se encuentre en condi
ciones de trabajar(18).

Finalmente, el legislador ha contemplado la posibilidad de solicitar la capitalización de 
la pensión alimenticia, “para lo cual debe haber un pensión establecida, en cuyo caso se debe 
acreditar las causas graves como, por ejemplo, una enfermedad o una intervención quirúr
gica inminente”(19).

5. Sobre la obligación de alimentos en caso 
del cónyuge indigente

Por otro lado, el artículo 350 del Código Civil dispone que: “El indigente debe ser soco
rrido por su excónyuge aunque hubiese dado motivos para el divorcio”. El referido párrafo regula
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Cornejo Chávez, si antes de casarse, un varón y una mujer, legalmente extraños entre sí, no estaban vinculados, ni 
podían estarlo, por una relación alimentaria, de modo que precisamente el hecho de su matrimonio es lo que dio 
origen a tal relación, parece caer de su peso que, terminado el matrimonio por obra del divorcio, acabe también, 
junto con los demás efectos, el alimentario. CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Ob. cit., p. 341.

(16) BOSSERT, Gustavo. M anual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2001, tomo II, p. 47.
(17) FERNÁNDEZ, Clérigo. El Derecho de Familia en la Legislación Comparada. México: Editorial Hispanoamérica, 

1999, p. 152.
(18) ARTEAGA GUTIERREZ, Patricia Maricela et al. La falta de aportación de la prueba idónea por los litigantes a l solicitar 

la pensión alimenticia especial y la pensión compensatoria con la demanda de divorcio y la incidencia jurídica y económica en 
las partes que intervienen en el proceso de fam ilia. El Salvador: Universidad de El Salvador, 2003, p. 38.

(19) REYES RIOS, Nelson. “Derecho alimentario en el Perú: propuesta para desformalizar el proceso”. En: Derecho PUCP. 
Lima: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, N ° 52, 1999, p- 780.
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la situación del denominado cónyuge indigente quien, dado que no puede proveerse de lo nece
sario para su existencia, se encuentra legitimado para demandar a su excónyuge, aun cuando 
su conducta culposa hubiese conllevado a la disolución del matrimonio.

En ese contexto, el divorciado indigente solo podrá exigir los alimentos necesarios a 
su excónyuge en grado disinencial; es decir, cuando no tuviera otros familiares obligados, o 
cuando estos no se hallasen en condiciones de prestarlos. La asistencia en semejantes situa
ciones se limita a lo estrictamente indispensable para la vida {alimenta naturalidf20).

Nuestra jurisprudencia ha indicado que “la demandada, que acreditó su estado de indi
gencia, debía ser socorrido por su cónyuge aunque hubiese dado motivos para el divorcio, 
pues se encontraba imposibilitada de efectuar trabajo físico, reconociéndosele pleno derecho 
para gozar de la pensión alimenticia”20 (21).

El sentido de la obligación alimentaria, cuando se acredite la necesidad del alimentista, 
excluye la culpabilidad o no de la misma; es decir, así hubiese sido el causante de la separa
ción de hecho (por ejemplo, por causal de violencia familiar o adulterio), le asiste tal derecho, 
toda vez que no puede atender su manutención por sí mismo.

El fundamento de la obligación de prestar alimentos es el principio de preservación de 
la dignidad de la persona humana y el de la solidaridad familiar. Esta última, según Borda(22), 
impone el deber moral de ayudar a quien sufre necesidades. En consecuencia, se concibe a 
los alimentos como aquellas prestaciones familiares destinadas a la satisfacción de las necesi
dades vitales de aquella persona que no puede proveérselas por sí misma.

6. Sobre el cese de las obligaciones de alimentos 
entre excónyuges

Sin embargo, los supuestos excepcionales de alimentos entre los excónyuges no son 
indefinidos. El artículo 350 del Código Civil, finalmente, establece que: “Las obligaciones a 
que se refiere este artículo cesan automáticamente si el alimentista contrae nuevas nupcias. 
Cuando desaparece el estado de necesidad, el obligado puede demandar la exoneración y, en 
su caso, el reembolso”.

Según un sector de la doctrina nacional, el caso de reembolso procede “cuando haya 
mediado mala fe en el petitorio, por cuanto los actos de buena fe producen consecuencias 
jurídicas válidas, no así los de mala fe, ni el ejercicio abusivo del derecho”(23). En nuestra opi
nión, ello no es así. El artículo 350 del Código Civil no establece esa condición. Por ende, no 
cabe hacer distinción alguna en el hecho de que si se condujo de buena o mala fe.

El único presupuesto es que desparezca el estado de necesidad. Precisamente, en caso 
ello ocurra, el cónyuge obligado podrá, en vía de acción, solicitar la exoneración y el respec
tivo reembolso de la suma que hubiere asumido en virtud del mandato judicial que le impuso 
dicha obligación.

(20) FANZOLATO, Eduardo Ignacio. “Comentario al artículo 367 del Código Civil argentino”. En: FERRER, Francis
co A.; MEDINA, Graciela y M ENDEZ, María Josefa. Código Civil: Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografía. Buenos 
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, tomo II, p. 306.

(21) Casación N ° 958-2003, Puno.
(22) BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil: Familia. Décima edición. Buenos Aires: La Ley, 2008, tomo II, 

p. 348.
(23) REYES RÍOS, Nelson. Ob. cit., p. 780. 5 2 7
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VI, vol. 1. Barcelona, Editorial Bosch, 1953; FANZOLATO, Eduardo. Alimentos y reparaciones en la separa
ción y divorcio. Buenos Aires, Depalma, 1991.

JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS

El divorcio tiene lugar con la sentencia estimatoria que así lo declare

42. El divorcio tiene lugar con la sentencia estimatoria que así lo declare; sentencia que es de carácter constitutiva; por 
tanto, es lógico afirmar que los efectos del divorcio se darán a partir de la expedición de la sentencia respectiva (Tercer 
Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

La causal de separación de hecho tiene un efecto particular en la declaración de divorcio: la esta
bilidad económica del cónyuge que resulte perjudicado por la separación, así como la de sus hijos

44■ La causal de separación de hecho tiene un efecto particular en la declaración de divorcio que es el relacionado con la 
estabilidad económica del cónyuge que resulte perjudicado por la separación, así como la de sus hijos. Este efecto se proyecta 
en dos dimensiones: a) El establecimiento de una indemnización por daños, incluyendo el daño personal, o la adjudica
ción preferente de bienes de la sociedad conyugal a favor del cónyuge perjudicado, y, b) La pensión de alimentos que pudiera 
corresponder, ya sea a favor del cónyuge o de los hijos. No es de aplicación inmediata a la declaración de divorcio por sepa
ración de hecho el cese automático de la obligación alimentaria entre los cónyuges previstos en el primer párrafo del artículo 
350 del Código Civil. El primer párrafo del artículo 350 del Código Civil es una norma aplicable solo al divorcio-sanción; 
estando facultado el juez a apreciar las circunstancias de su subsistencia en cada caso concreto (Tercer Pleno Casatorio 
Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno).

CORTE SUPREMA

El estado de necesidad del cónyuge menos perjudicado (anciano que incluso ha solicitado judicial) lo 
exime de prestar pensión alimenticia al otro cónyuge

Décimo tercero - En cuanto a la infracción normativa de orden material del artículo 350 del Código Civil, la recurrente 
sustenta dicha causal en que su pretensión ha consistido en que se le asigne una pensión de alimentos no menor a la suma 
de seiscientos nuevos soles, pedido que considera está amparado en el precitado artículo 350, norma que, en efecto, regula 
excepcionalmente la subsistencia de la obligación alimentaria para el cónyuge inocente que careciera de bienes propios o de 
gananciales suficientes, estuviera imposibilitado de laborar y no pueda sustentar sus necesidades por otro medio e incluso 
para el cónyuge en estado de indigencia. Seguidamente, la impugnante señala que ha acreditado fehacientemente su estado 
de necesidad a través de los medios probatorios que ha presentado en su escrito de absolución de traslado a la demanda; sin 
embargo, la Sala Superior no los ha tenido en consideración y más bien valora la situación del demandante, quien ha soli
citado auxilio judicial, sin tener en cuenta que ella también tiene auxilio judicial {...}. Décimo sétimo- Ahora bien, luego 
del análisis efectuado a las razones jurídicas esgrimidas por los jueces de mérito para desestimar la petición de alimentos, 
se puede concluir que, en efecto, los juzgadores han examinado los criterios que fija  el artículo 481 del Código Civil para 
el otorgamiento de dicha prestación, llegando a la conclusión de que en este caso no se presenta uno de los presupuestos para 
sustentar el pago de los alimentos, esto es, que el obligado tenga los recursos necesarios que le permitan proveer los alimen
tos sin poner en peligro su propia subsistencia, pues, en virtud a la valoración conjunta y razonada de las pruebas, han 
podido establecer que el demandante Víctor Jesús Montero Saavedra es una persona de edad avanzada -cuenta con sesenta 
y ocho años de edad-, lo cual no le permitiría acceder a un puesto de trabajo en calidad de dependiente; asimismo, es evi
dente que al gozar de auxilio judicial su situación económica es paupérrima, por lo que imponerle la obligación de acudir 
con una pensión de alimentos a la demandada sería privarlo del elemento básico para su propia subsistencia, más aún si la 
demandada tiene hijos mayores de edad, quienes tienen la obligación de asistir a sus padres, en virtud de lo dispuesto en el 
artículo 478 del Código Civil (...) (Cas. N ° 3839-2013-Lambayeque).
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Artículo 351.- S i los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente 
el legítimo interés personal del cónyuge inocente, el juez podrá concederle una suma de 
dinero por concepto de reparación del daño moral.

Concordancias:
C.C.arts. VI, 1984

Reparación del daño moral al cónyuge inocente

E m il ia  B u st a m a n t e  O y a g u e

Por esta norma se busca resarcir el daño moral que hubiera sufrido el cónyuge inocente 
como consecuencia de la conducta asumida por el cónyuge establecido como el culpable en 
el proceso de divorcio. Entendiéndose que se causó daño moral al afectar al cónyuge inocente 
en sus bienes extrapatrimoniales como el honor, prestigio, consideración social, etc., particu
larmente, si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente el interés 
personal de aquél cónyuge (PERALTA ANDIA, p. 267).

Llambías ha definido el daño moral como el género que comprende a toda lesión en los 
sentimientos, por el sufrimiento o dolor que alguien padece (citado en BELLUSCIO, p. 33). 
Entonces, el daño moral es el derivado de los hechos constitutivos de las causales de divorcio, 
los que han sido causados por la conducta del cónyuge declarado culpable en dicho proceso.

Sobre el monto de la indemnización que se entregue a la víctima a título de reparación, 
este no significa una valoración económica del daño causado. Dicho dinero no está destinado 
a “reponer las cosas a su estado anterior” ni a eliminar el dolor o el sufrimiento. El dinero es 
solo instrumental, representa el medio que permite a la víctima hallar, a través de su inver
sión, una determinada y hasta simbólica compensación del daño. El peculio que se transfiere 
a la persona que ha padecido un daño moral, tiene el exclusivo propósito de que le sea útil 
para encontrar cierto tipo de satisfacción espiritual, un gozo o un placer, algunas sensacio
nes agradables, placenteras, relajantes. El dinero recibido podrá ser empleado por la víctima 
para disipar, si es posible y en alguna medida, su dolor mediante entretenimientos o diver
siones adecuados a su personalidad. Es evidente que existirán casos de dolor profundo donde 
no se obtendrá ninguno de los resultados propuestos. En estas situaciones, el dinero servirá 
al menos como sanción para el agresor. No es imaginable ni justo que el agente de un daño 
patrimonial sufra una merma económica mientras que el que genera un daño moral quede 
impune (FERN Á N D EZ SESSAREGO, p. 213).

De la propia norma aparece que el cónyuge “ inocente” se encuentra legitimado para 
solicitar la indemnización por daño moral, ya que fue la parte demandante o reconviniente 
en el proceso de divorcio por causal, en el que se llegó a declarar la disolución del vínculo 
matrimonial al haber quedado acreditada la causal o causales alegadas.

Sobre las causales que pueden originar daño moral, se dice que este puede ocurrir en todo 
caso de divorcio, pero especialmente cuando la causal que le dio origen fue la injuria grave, la 
condena por delito, la conducta deshonrosa o el adulterio (CO RN EJO  CHAVEZ, p. 342).

Por otra parte, esta responsabilidad civil por daño moral se ubica en el ámbito de la res
ponsabilidad civil extracontractual, en razón de que el matrimonio es una institución regu
lada por el estado, donde los cónyuges tienen a su cargo una serie de deberes impuestos por 
ley (tales como el deber de fidelidad, deber de cohabitación, deber de asistencia, etc.). En con
secuencia, la inobservancia de alguno de estos deberes legales a cargo del cónyuge culpable,
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causante del divorcio, y que haya afectado de modo grave el legítimo interés personal del cón
yuge inocente, habrá producido un daño moral indemnizable.

En ese sentido, el artículo 1984 prescribe que el daño moral es indemnizado conside
rando su magnitud y el menoscabo producido a la víctima o a su familia.

Acerca de los daños que se inflingen al cónyuge inocente, están las lesiones de los dere
chos subjetivos o intereses legítimos del inocente, como por ejemplo, en el adulterio se lesiona 
el derecho a la fidelidad; en el abandono voluntario del hogar, el derecho a la cohabitación y 
la asistencia mutua; en la injuria grave, el derecho al honor (ZA N N O N I, p. 229).

Es interesante, la ampliación de la determinación del daño moral que hace Z A N N O N I 
cuando refiere que en algunos casos, se lesionarán derechos subjetivos inherentes a la per
sona anteriores al matrimonio como el derecho a la vida, en caso de tentativa de homicidio 
(ZA N NO N I, p. 229).

Al respecto, el maestro CO RN EJO  CHÁVEZ plantea una visión diferente, cuando señala 
que la ley no menciona la posibilidad de reparación del daño moral material, que puede ocu
rrir sobre todo en los casos de sevicia (hoy causal de violencia física y sicológica), atentado con
tra la vida, abandono del hogar, uso de estupefacientes, enfermedad venérea grave y condena 
privativa de la libertad. Pues, entiende que, algunas veces esa reparación puede conseguirse 
en la vía penal, así como por el eventual derecho alimentario que subsana el daño material 
(por lo que asume un cierto carácter indemnizatorio); pero no siempre es posible usar la vía 
penal, ni siempre que puede apelarse a ella desea hacerlo el excónyuge, ni la pensión alimen
ticia se fija para cubrir directa y totalmente el daño material (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 342).

Y es en este sentido que, en reiterada jurisprudencia casatoria expedida por nuestra Corte 
Suprema de Justicia se ha establecido que el daño moral es un daño extrapatrimonial e infe
rido en derechos de la personalidad o en valores que pertenecen más al campo de la afectivi
dad que al de la realidad económica; que en cuanto a sus efectos es susceptible de producir 
una pérdida pecuniaria y una afectación espiritual.

Con respecto, a la determinación de la indemnización por daño moral, será necesa
rio aplicar de forma sistemática lo dispuesto en el artículo 1983 de nuestro Código Civil en 
cuanto regula el contenido de la indemnización, el nexo de causalidad adecuada que debe 
existir entre el hecho y el daño producido, así como la mora aplicable al autor del daño esta
blecida en que el monto fijado como indemnización devenga intereses legales desde la fecha 
en que se produjo el daño.

En todo caso, las conductas del cónyuge que propició la causal son cuestiones de hechos, 
sujetos a probanza y a la apreciación del juez. Entonces, caso por caso deberán analizarse 
los hechos que determinaron el divorcio y que puedan ser considerados como causa de daño 
resarcible al haber afectado gravemente el legítimo interés personal del cónyuge inocente, 
entonces tales hechos serán fuente de resarcimiento en la medida en que hayan constituido 
lesión o menoscabo de derechos personalismos (ZA N N O N I, p. 232).

En suma, la indemnización del daño moral al cónyuge inocente sólo resultará proce
dente cuando existe daño moral resarcible producto del menoscabo de intereses jurídicos del 
cónyuge inocente en su esfera de derechos de la personalidad, ocasionados por las acciones 
atribuibles al cónyuge culpable del divorcio.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS 
Indemnización, adjudicación y alimentos
Doctrina jurisprudencial vinculante 2 - A pedido de parte o de oficio señalará una indemnización por daños, el que incluye el 
daño a la persona, u ordenará la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensión 
de alimentos que pudiera corresponderle. El daño moral es indemnizable y se halla comprendido en el daño a la persona (Ter
cer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno). 
Tipos de indemnización en los casos de divorcio y separación de cuerpos
47. Nuestro sistema jurídico civil ha establecido dos tipos de indemnización en los casos de divorcio (y separación de cuer
pos). El primero se aplica para los casos del divorciosanción, cuyo sustento es la culpa del cónyuge que motiva la causal en 
la que se funda el divorcio, razón por la que también se la ha denominado divorcio por causas inculpatorias. El segundo 
se refiere al divorcio-remedio incorporado por la Ley N° 27495, es decir, el divorcio por causa no inculpatoria (Tercer 
Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. Casación N ° 4664-2010-Puno). 
El concepto de proyecto de vida a los efectos de la indemnización en el divorcio sanción y en el divor
cio remedio
70. La aplicación del concepto de proyecto de vida -y por extensión el de proyecto de vida matrimonial- a los efectos de la 
indemnización en el divorcio sanción y en el divorcio remedio, resulta muy discutible, con poco desarrollo en la doctrina y 
en la jurisprudencia, no solamente por la imprecisión de su contenido y alcances sino fundamentalmente porque en muchos 
de sus aspectos y hechos, sobre todo en los más remotos, la relación de causalidad entre el hecho y el daño sería muy contro- 
versial, y en algunos otros extremos hasta carecería de aquella relación de causalidad. Además, para su cuantificación no 
habría una base objetiva de referencia, tampoco indicadores mensurables, puesto que el proyecto de vida se sustenta en gran 
parte en probabilidades, es decir, en probables realizaciones de la personalidad que tienen un fuerte grado de subjetividad 
y largo alcance en el tiempo (Tercer Pleno Casatorio Civil. Tema: Divorcio por causal de separación de hecho. 
Casación N ° 4664-2010-Puno).
CORTE SUPREMA
Incidirá en la cuantificación de la indemnización por daño moral el régimen patrimonial al que la 
pareja estuvo sometida
Décimo primero.- A l respecto, en el Tercer Pleno Casatorio recaído en el Expediente N° 4464-2010-Puno, publicado en el 
diario oficial El Peruano el trece de mayo de dos mil once, fundamento setenta y cuatro señala: “Con relación a la indem
nización por daño moral, que se halla comprendido dentro de la persona, debe ser fijado con criterio equitativo pero sobre 
ciertos elementos de convicción, de tal forma que no puede representar un monto simbólico o irrisorio a la manera de un sim
ple reproche a una conducta, pero tampoco la indemnización o adjudicación puede constituir un enriquecimiento injusto lun 
cambio de vida’ para que el cónyuge perjudicado o para su familia. Tampoco debe establecerse ‘un mínimo’ o ‘un máximo’, 
sino que debe estar acorde con el caso concreto, sus circunstancias, la gravedad del daño moral, entre otros. De otro lado, 
también se tendrá en cuenta algunas circunstancias como la edad, estado de salud, posibilidad real de reinsertarse a un tra
bajo anterior del cónyuge perjudicado, la dedicación al hogar, y a los hijos menores de edad, el abandono del otro cónyuge a 
su consorte e hijos al punto de haber tenido que demandar judicialmente el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias, 
la duración del matrimonio y de vida en común y aun las condiciones económicas, sociales y culturales de ambas partes”. 
En ese sentido, corresponde considerar lo señalado en el citado Pleno Casatorio a efecto de fijar el monto indemnizatorio por 
dicho concepto, en favor de la impugnante, como consecuencia de encontrarse responsable al demandante de la separación. 
En el caso de autos, debe considerarse el hecho de que el matrimonio celebrado entre las partes se realizó bajo el régimen de 
separación de bienes, entre otras circunstancias (Cas. N ° 2575-2014-Lima).



Artículo 352.- E l cónyuge divorciado por su culpa perderá los gananciales que procedan 
de los bienes del otro.

Concordancias:
C.C. art. 323

Pérdida de gananciales por el cónyuge culpable

E m il ia  B u st a m a n t e  O y a g u e

La norma contenida en este artículo establece uno de los efectos del divorcio, por el cual 
el cónyuge culpable pierde los gananciales que procedan de los bienes del otro, más precisa
mente, del cónyuge inocente. Esta consecuencia se presenta en los matrimonios que asumen 
como régimen patrimonial la sociedad de gananciales.

El carácter punitivo que reviste esta disposición se explica por sí solo. Como señala 
CO RN EJO  CHÁVEZ, sería irritante que el cónyuge culpable pretendiera obtener benefi
cio de los bienes del inocente, cuando no supo cumplir sus deberes morales y legales, esto 
es, cuando rompió con su conducta la íntima comunidad de vida e intereses sobre la que se 
funda el régimen de gananciales (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 343).

La sociedad de gananciales la conforman los bienes propios (art. 301) y los bienes sociales 
(art. 310), debiendo destacarse que se consideran como bienes sociales todos aquéllos que los 
cónyuges adquieren por su trabajo, industria o profesión, así como los frutos y productos pro
venientes de todos los bienes propios y sociales, y las rentas de los derechos de autor e inventor.

Una consecuencia ineludible de la sentencia judicial de divorcio es la de extinguir el 
vínculo matrimonial, lo que, a su vez, conlleva a la finalización de la sociedad de ganan
ciales. Efectuado el proceso de liquidación de la sociedad de gananciales, debemos tener 
en cuenta que de acuerdo al artículo 323, una vez canceladas las obligaciones sociales y las 
cargas de la sociedad, así como de haber efectuado el reintegro a cada cónyuge de los bie
nes propios, el legislador conceptúa como gananciales los bienes remanentes que quedan.

Aquí, debe hacerse una puntualización, los gananciales que pierde el cónyuge culpable 
por mandato imperativo del presente artículo 351 no son todos los considerados como tales, 
en sentido amplio, sino tan solo la parte de los bienes remanentes que se hubieran consti
tuido por los frutos, productos y/o rentas generados de los bienes propios del cónyuge ino
cente durante la vigencia de la sociedad de gananciales, esto es, a partir de la celebración del 
matrimonio civil. La sanción de pérdida de gananciales, entonces, no se aplicará con respecto 
a todos los gananciales, esto es, lo que provengan de los demás bienes sociales ni de los bie
nes propios del cónyuge culpable.

Además, esta sanción económica, tal como se ha indicado, sólo opera desde la celebra
ción del matrimonio y no a partir de la fecha en que se realizó el hecho ilícito que le es impu
tado al cónyuge culpable, y que determinó el divorcio (PERALTA AND IA, p. 267).

No obstante, el propósito punitivo de la norma, es innegable que en la práctica existi
rán muchos casos en los cuales será realmente difícil determinar cuáles son los bienes afecta
dos por este precepto (ARIAS-SCH REIBER, pp. 301-302). Igual apreciación, encontramos 
en CO R N EJO  CHAVEZ cuando se pregunta: ¿Cómo averiguar, en efecto, acaso después de 
muchos años de matrimonio, qué bienes fueron adquiridos con los frutos o rentas de los propios 
del cónyuge que un día habría de ser inocente del divorcio? (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 343).
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Cabe indicar que, la sanción de pérdida de gananciales que provengan de los bienes del 
cónyuge inocente, opera de pleno derecho, sin requerir pronunciamiento alguno del órgano 
jurisdiccional. Y su aplicación al caso concreto estará sujeto a la forma de liquidación de la 
sociedad de gananciales que se haga en el proceso de divorcio por causal, aunque también es 
posible que, luego del proceso de divorcio, en vía de acción, se solicite su determinación ya 
sea en un proceso de liquidación de la sociedad de gananciales, o de división y partición, o 
de declaración de bien propio, tal como ocurre en sede judicial.

Finalmente, de forma concordante debe tenerse en cuenta que el art. 324 sanciona que, 
en caso de separación de hecho, el cónyuge culpable pierde el derecho de gananciales pro
porcionalmente a la duración de la separación. En este caso, estamos frente a la separación 
de hecho propiciada por el cónyuge culpable, lo cual se da ante la causal de abandono injus
tificado del hogar conyugal, entonces la sanción establecida estará referida a la pérdida de los 
bienes gananciales que le pudiera corresponder al cónyuge culpable durante el tiempo que 
haya durado el abandono, comprendiéndose como aquellos a los derivados de los bienes socia
les y de los bienes propios de ambos cónyuges. A esta sanción económica se unirá la pérdida 
de los bienes gananciales generados por los bienes propios del cónyuge inocente, de acuerdo 
a los términos expuestos en el presente comentario.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

El consumo de drogas configura pérdida de gananciales

Tercero.- Que en efecto, la norma invocada obedece propiamente a l carácter punitivo por el cual se sanciona a l cónyuge cid- 
pable que ha incurrido en una de las causales previstas en la ley que da lugar a la ruptura del vínculo matrimonial, que 
en el caso de autos constituye la causal de uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas o de sustancias que puedan 
generar toxicomanía (Cas. N ° 836-96-Litna).

CORTE SUPERIOR

El cónyuge culpable pierde los gananciales provenientes de los bienes propios del otro cónyuge, por 
lo que ha de comprenderse que en ningún supuesto pierde jurídicamente sus gananciales

Tercero.- El artículo 352 del Código Civil establece que el cónyuge culpable pierde los gananciales provenientes de los bienes 
propios del otro cónyuge, por lo que ha de comprenderse que en ningún supuesto pierde jurídicamente sus gananciales, que en 
el caso de autos la demandante no ha acreditado la existencia de bienes propios de los cuales se hayan generado ganancia
les, por lo que esta disposición resulta inaplicable (Exp. N ° 442-97-Lima).
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Pérdida del derecho hereditario

Artículo 353.- Los cónyuges divorciados no tienen derecho a  heredar entre si.

Concordancias:
C.C. arts. 343

E m il ia  B u st a m a n t e  O y a g u e

La sentencia de divorcio ocasiona la disolución de la sociedad de gananciales, lo cual trae 
a su vez, la liquidación de ella, en la que les será adjudicada su cuota de gananciales a cada 
uno de los cónyuges, y con esto precluye todo derecho de carácter económico con relación 
a los bienes sociales. Disuelto el matrimonio, los cónyuges dejan de ser tales y pierden todo 
vínculo familiar entre sí, lo cual trae como consecuencia la pérdida de toda vocación heredi
taria (SUÁREZ FRANCO , p. 226).

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que la vocación hereditaria es el llamamiento 
efectivo a la sucesión (DIEZ-PICAZO, p. 335), encontrándose sustentada en la relación del 
parentesco o en el matrimonio civil. Durante la vigencia del matrimonio ambos cónyuges 
poseen el derecho hereditario de forma recíproca, habiéndose establecido en el artículo 724 
al cónyuge como heredero forzoso; por ello, ante el fallecimiento de uno de los cónyuges, el 
que sobrevive (cónyuge supérstite) tendrá vocación hereditaria frente a la sucesión de aquel.

Entonces, de acuerdo a esta norma se establece que los excónyuges carecen de derecho 
a heredarse entre sí, siendo irrelevante, para el caso, determinar si estamos ante el cónyuge 
culpable o inocente, igual ninguno de ellos heredará al otro una vez declarado el divorcio. 
No siendo posible la sucesión testada en principio, ni la intestada.

En el caso de la sucesión testada, debe anotarse que nuestro ordenamiento ha establecido 
una serie de normas que establecen la legítima, como parte de la masa hereditaria de natu
raleza intangible, y que el testador no puede disponer libremente al expresar su voluntad vía 
testamento (art. 723). Por consiguiente, en la legítima se han reconocido los derechos heredi
tarios de los herederos forzosos, entre los cuales, se comprende al cónyuge del causante. Más 
precisamente, el artículo 730 consagra la legítima del cónyuge como un derecho indepen
diente de lo que pudiera corresponderle de la liquidación de la sociedad de gananciales con
formada con el cónyuge causante. Una vez declarado el divorcio, al excónyuge no le asiste 
derecho alguno, pues pierde automáticamente sus derechos hereditarios que como heredero 
forzoso le reconoce la ley al cónyuge.

Sin embargo, nada obsta para que el cónyuge causante al expedir un testamento, esta
blezca alguna porción hereditaria o legado a favor de su excónyuge en el ejercicio de sus facul
tades sobre la libre disposición de sus bienes, de conformidad a lo que disponen los artículos 
725, 7 2 6 ,7 2 7  y 756 y ss., sobre la libre disposición de un tercio, de la mitad o sobre la tota
lidad de los bienes.

En el caso de la sucesión intestada, que ocurre cuando el causante fallece sin haber 
dejado testamento, se entiende que la herencia corresponde a los herederos legales, entre los 
cuales no se encuentra el excónyuge, a diferencia del reconocimiento al cónyuge como here
dero en forma concurrente con los herederos del primer y segundo orden (véase art. 816).

Asimismo, téngase en cuenta, que también en el caso de separación de cuerpos, el 
Código establece en el artículo 343 que el cónyuge culpable pierde los derechos hereditarios 
que le correspondan.
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Como el efecto del divorcio es ex nunc, es decir, este surte efectos hacia delante, así nin
guno de los excónyuges puede heredar legitimaria o legalmente al otro, porque la herencia de 
una persona sólo se abre a su fallecimiento y cuando éste ocurre ya no existe el vínculo matri
monial (CO RN EJO  CHAVEZ, p. 344). Por tanto, la calidad de heredero forzoso sólo está 
establecida a favor del cónyuge mientras esté vigente el vínculo matrimonial.

Esta pérdida del derecho hereditario surte efectos de pleno derecho, sin requerir pro
nunciamiento alguno del órgano jurisdiccional.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Elementos constitutivos de la sanción de pérdida de derechos hereditarios del cónyuge culpable
Sétimo.- Que, analizando el texto normativo, se puede concluir que dicha disposición contiene un mandato imperativo, cuya 
constitución (configuración) requiere de estar perfectamente establecida, en el caso a l cual se le aplica, a fin de cautelar los 
derechos de las Partes, dado que constituye una sanción establecida por el legislador para aquel cónyuge que ha incum
plido los deberes propios del matrimonio; Octavo - Que, previamente a la determinación de la pertinencia o no de la alu
dida norma, se debe aclarar que ella exilie, expresamente, como elementos constitutivos de la sanción, la cual es la pérdida 
de los derechos hereditarios, los siguientes: a) la separación de uno de los cónyuges; b) que esta separación haya sido por su 
culpa, esto es, el legislador le establece dos elementos, uno objetivo, el alejamiento de los cónyuges y uno subjetivo, la culpa, 
los mismos que deben de concurrir copulativamente, por así establecerlo la norma; Noveno - Que, con relación a l punto a), 
esto es, la separación de uno de los cónyuges, es preciso esclarecer que este requisito -separación- debe entenderse como el dis- 
tanciamiento físico y permanente, que efectúa uno de las partes, respecto de la relación matrimonial, esto es, no configura 
este elemento, el simple distanciamiento o alejamiento de dos personas, temporalmente, sino el prolongado y continúo aleja
miento de las partes, lo cual implica la inobservancia flagrante y actual de los deberes propios del matrimonio; Décimo.- 
Que, con relación al punto b), el cónyuge culpable es aquel que con su conducta en forma deliberada, motivada o no, se aleja 
de la otra parte, esto es, la culpa es el elemento atributivo que se le imputa o atribuye al cónyuge, cuyo comportamiento ha 
generado el distanciamiento de las partes, por ende, solo se toma en cuenta el hecho de que uno de los cónyuges aparece como 
causante de la separación acontecida en la relación matrimonial; Undécimo - Que, la norma antes aludida, pareciera 
reproducir o reiterar lo dispuesto por el artículo trescientos cincuentitrés del Código Sustantivo, sin embargo, se está ante dos 
supuestos de pérdida de derechos hereditarios, que deben de contextualizarse en su debido momento. En el primer caso, esto 
es, en el artículo trescientos cuarentitrés del Código acotado, el contexto dentro del cual se desarrolla, esta sanción, es que 
debe haberse producido la separación de hecho, el cónyuge culpable pierde los derechos hereditarios que le corresponden (¿por 
el tiempo de la separación o totales?). En el segundo caso, regulado en el artículo trescientos cincuentitrés del Código Civil, 
el cónyuge divorciado no tiene derecho a heredar, como lógica consecuencia a la disolución completa y definitiva de la rela
ción matrimonial; por ende, en este caso, la pertinencia o no de la norma invocada estará sujeta estrictamente a la confi
guración de la sanción contenida en dicha norma (Cas. N ° 1406-2005-Lima).
Matrimonio invalidado, pero contraído de buena fe, es como uno disuelto por divorcio, por lo tanto, 
ambos excónyuges no tienen derecho a heredar entre sí
Cuarto - Respecto a l numeral 284 del Código Sustantivo, antes citado, este establece que el matrimonio invalidado pro
duce efectos civiles respecto de los cónyuges e hijos si se contrajo de buena fe, como si fuese un matrimonio válido, disuelto por 
divorcio. De lo antes expuesto, se colige que al haber sido celebrado de buena fe, el matrimonio contraído por la demandada, 
este produce los efectos de un matrimonio válido disuelto por divorcio y por ende no puede heredar a su cónyuge fallecido, en 
estricta aplicación del artículo 353 del Código Sustantivo que dispone que los cónyuges divorciados no tienen derecho a here
dar entre sí (Cas. N ° 3715-2000-Arequipa).



Plazo de conversión

Artículo 354.- Transcurridos dos meses desde notificada la  sentencia, la resolución de alcal
d ía o el acta notarial de separación convencional, o la sentencia de separación de cuerpos por 
separación de hecho, cualquiera de los cónyuges, basándose en ellas, podrá pedir, según corres
ponda, a l juez, a l alcalde o a l notario que conoció el proceso, que se declare disuelto el vínculo 
del matrimonio.
Igu al derecho podrá ejercer el cónyuge inocente de la  separación por causal específica. ( * )  

Concordancias:
C.C. arts. 333, 356; C.P.C. arts. 546 inc. 2 ), 513, 580

A n a  M il u s k a  M e l l a  B a l d o v in o

Como bien conocemos, el Estado -en  el marco de la protección a la familia y de la 
promoción del matrimonio- establece en el artículo 4 de nuestra Constitución Política del 
Estado expresamente que: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al ado
lescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a la fami
lia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos naturales 
y  fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separación y de 
disolución son reguladas por la ley” (énfasis en lo resaltado). Sin perjuicio de ello, y de la pro
moción que hace el Estado del matrimonio, lo cierto es que también —dentro de su rol tui
tivo- busca brindar herramientas adecuadas para una rápida y consensuada disolución del 
vínculo matrimonial a efectos de evitar situaciones de conflicto familiar que puedan desen
cadenar situaciones de violencia familiar (en aras de una dinámica familiar sana), siendo jus
tamente por ello que regula lo relativo a la Separación Convencional y Divorcio Ulterior o la 
Separación de Cuerpos (como medida preliminar al divorcio).

Ahora bien y estando a lo dicho, el trámite del procedimiento de Separación Convencio
nal en instancia judicial se tramita en la vía del proceso sumarísimo, según lo prevé el inciso 
2.) del artículo 546 del Código Procesal Civil, mientras que la Separación de Cuerpo (o en 
su caso, el divorcio) se tramita en la vía de conocimiento de conformidad con lo dispuesto el 
artículo 480 del citado código adjetivo.

Por su parte, el trámite del procedimiento (no contencioso) de Separación Convencio
nal y Divorcio Ulterior en instancia municipal y notarial se tramita con sujeción a los dis
puesto por Ley N ° 29227, Ley que Regula el Procedimiento no Contencioso de la Separación 
Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notaria; y, el Decreto Supremo 
N ° 009-2008-JUS, Reglamento de la Ley que regula el Procedimiento no Contencioso de la 
Separación Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarias.

Es así como el legislador, buscando viabilizar la rápida resolución del conflicto inter
personal de carácter conyugal, concede a los cónyuges la posibilidad de que transcurrido el 
plazo de dos (2) meses desde notificada la sentencia de Separación de Cuerpos por la causal 
de Separación de Hecho o la de Separación Convencional o la respectiva resolución de alcal
día o el acta notarial del procedimiento no contencioso de Separación Convencional y Divor
cio Ulterior, solicitar a la autoridad que corresponda (juez, alcalde o notario, según corres
ponda), se declare la disolución del vínculo matrimonial.

536 (*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 29227 del 16/05/2008.
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Luego de realizado el pedido de disolución, el plazo para que se provea el mismo y se 
expida la respectiva resolución judicial o de alcaldía o acta notarial y esta se inscriba variará 
dependiendo de la instancia donde se lleve a cabo el trámite. Es así que, si el trámite es por la 
vía notarial, éste podría tomar poco más de un mes (aproximadamente) para que el Notario 
declare el divorcio y éste sea inscrito primero en el Registro Personal (Sunarp) y luego ante la 
Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (Reniec), esto es, a través de la anotación 
de la disolución en el reverso de la partida de matrimonio; mientras que el mismo trámite 
ante la Municipalidad podría tomar un poco más de tiempo, por la eventual burocracia que 
pueda existir ante la expedición de la resolución de alcaldía y su respectiva inscripción. Final
mente, la instancia judicial, termina siendo la de más larga duración, en tanto para que se 
concrete el proveído del pedido y la expedición de los partes judiciales, dependerá mucho del 
juzgado que conozca la causa, de su proactividad, su carga procesal, a efectos de establecer los 
plazos respectivos (que deberá tomar en consideración las notificaciones y devolución de car
gos, que extiende significativamente los plazos) y que pueden sobrepasar los dos a tres meses.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Facultad del abogado para solicitar la disolución del vínculo matrimonial en los procesos de separa
ción convencional y divorcio ulterior

El Pleno acordó lo siguiente: “La solicitud para disolver el vínculo matrimonial debe ser formulada por las partes o por el 
letrado, siempre y cuando este cuente con facultades especiales y expresas para ello. El abogado no puede sustituirá las par
tes provocando una situación jurídica y un estado civil no querido, por ello, si no tiene poder para solicitar la disolución del 
vínculo, no procede admitir tal petición" (Pleno Jurisdiccional D istrital Fam ilia 2007 - L a Libertad. Acuerdo 
N ° 1: Facultad del abogado p ara solicitar la disolución del vínculo m atrim onial en los procesos de separa
ción convencional y divorcio ulterior).
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Normas aplicables al divorcio

Artículo 355.- Son aplicables a l divorcio las reglas contenidas en los artículos 334° a  342°, 
en cuanto sean pertinentes.

Concordancias:
C .C .arts. 334 a l 342

F e d e r i c o  M e s i n a s  M o n t e r o

1. Premisa
El divorcio no solo se produce por las mismas causales de la separación de cuerpos, sino 

que además se rige por las mismas reglas, por lo menos por la mayoría de ellas. Así, pues, el 
artículo 355 del Código Civil estipula que son aplicables al divorcio los artículos 334 a 342 
del Código Civil, en cuanto sean pertinentes.

Cabe aclarar esta afirmación: la separación y el divorcio tienen reglas propias, solo apli
cables a cada una de estas figuras. En el caso de la separación, se tienen los artículos 343 al 
347, además del 332 que define a la separación de cuerpos y el numeral 13 del artículo 333, 
sobre la causal de separación convencional. Por su parte, al divorcio lo regulan los artículos 
348 a 354 y 356 a 359, aunque varias de estas normas tienen también alguna incidencia en 
la separación. Finalmente, hay una zona común para ambas figuras, que la configuran los 
numerales 1 al 12 del artículo 333, los artículos 334 al 342 y el 360.

El presente comentario tiene dos objetivos concretos: primero, fijar de qué forma le resul
tan aplicables al divorcio los artículos 334 a 342 del Código Civil; y, en segundo lugar, veri
ficar brevemente qué reglas de la separación de cuerpos no son aplicables al divorcio y cuál 
es la razón de su exclusión.

2. Artículos aplicables al divorcio
Como los artículos 334 al 342 del Código Civil resultan aplicables al divorcio solo en 

lo que fueran pertinentes, en este punto efectuaremos un análisis artículo por artículo para 
determinar la medida de dicha pertinencia.

En el caso del artículo 334, su aplicación al divorcio es perfecta. Se trata de una norma 
de corte procesal que define la legitimidad para obrar en la acción de separación, y señala 
que corresponde a los cónyuges. Precisa además que si alguno de los cónyuges es incapaz, 
por enfermedad mental o ausencia, la acción la puede ejercer cualquiera de sus ascendientes 
si se funda en causal específica, y a falta de estos últimos la representación la ejercerá el cura
dor especial. No vemos problema alguno para que estas reglas de legitimidad se apliquen sin 
limitaciones a la acción de divorcio.

Igual sucede con el artículo 335, que tiene como fundamento la teoría de los actos pro
pios. En efecto, conforme a esta norma, ninguno de los cónyuges puede fundar la demanda 
en hecho propio. Esta regla vale por igual tanto para la separación como para el divorcio, 
pues en ningún caso un cónyuge debe apelar a su propia falta o incumplimiento conyugal 
para solicitar la separación de cuerpos o la extinción del vínculo matrimonial.

Luego, los artículos 336, 337 y 338 establecen reglas específicas para algunas de las 
causales de la separación de cuerpos. Toda vez que estas reglas se refieren a la configuración 
de cada causal en sí y no están condicionadas por la naturaleza de la figura de la separación,538
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resultan perfectamente aplicables también al divorcio. Así, entonces: i) no puede intentarse 
el divorcio por adulterio si el ofendido lo provocó, consintió o perdonó, y la cohabitación 
posterior al conocimiento del adulterio impide iniciar o proseguir la acción; ii) la sevicia, la 
injuria grave y la conducta deshonrosa son apreciadas por el juez teniendo en cuenta la edu
cación, costumbre y conducta de ambos cónyuges; y, iii) no se puede invocar la causal de 
condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos años, si se conoció del 
delito antes del matrimonio.

Con relación a la caducidad de la acción, al no existir normas específicas de divorcio que 
se refieran a este tema y no mediando incompatibilidad alguna, debe entenderse que el artículo 
339 es aplicable al divorcio sin mayores salvedades. Por consiguiente, la acción de divorcio 
que se sustente en las causales de los numerales 1, 3, 9 y 10 del artículo 333 (adulterio, aten
tado contra la vida del cónyuge, homosexualidad sobreviniente y condena por delito doloso) 
caduca a los seis meses de conocida la causa por el ofendido y, en todo caso, a los cinco años 
de producida. Por otro lado, la que se funda en los numerales 2 y 4 (violencia física o psico
lógica, injuria grave) caduca a los seis meses de producida la causa. En los demás casos, cabe 
ejercer la acción de divorcio mientras subsistan los hechos que la motivan.

Tampoco vemos inconveniente para que, en iguales términos, se le apliquen al divorcio 
las reglas de la separación de cuerpos sobre la patria potestad contenidas en el artículo 340.
En esencia, este dispositivo norma el cuidado de los hijos cuando los padres dejan de coha
bitar al concurrir alguna de las causales del artículo 333 del Código Civil, por lo cual puede 
ser consecuencia tanto de una separación de cuerpos como de un divorcio. En ese sentido, 
los hijos deben confiarse al cónyuge que obtuvo el divorcio por causa específica, a no ser que 
el juez crea preferible encargárselos al otro cónyuge o, si hay motivo grave, a un tercero. Asi
mismo, el padre o madre a quien se hayan confiado los hijos ejerce la patria potestad y el otro 
queda suspendido en el ejercicio, salvo que el primero muera o resulte legalmente impedido.

De otro lado, al igual como sucede con la separación de cuerpos, en el caso de divor
cio es razonable que, a pedido de uno de los padres, de los hermanos mayores de edad o del 
consejo de familia, el juez pueda dictar las providencias requeridas por hechos nuevos y que 
considere beneficiosas para los hijos, en aplicación del artículo 341.

Finalmente, conforme al artículo 342, en la separación de cuerpos el juez señala en la 
sentencia la pensión alimenticia que los padres o uno de ellos debe abonar a los hijos, así 
como la que el marido debe pagar a la mujer o viceversa. En el caso del divorcio, esta norma 
se aplica sin mayores limitaciones en lo referido a los alimentos debidos a los hijos, mas no 
así a los que se dan entre los excónyuges, pues uno de los principales efectos del divorcio es 
precisamente el cese de la obligación alimenticia entre marido y mujer. Solo corresponderá 
fijar una pensión de alimentos entre los ex cónyuges si concurre alguno de los supuestos con
tenidos en el artículo 350, esto es, que el cónyuge no culpable careciere de bienes propios o 
de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesida
des por otro medio; o que cualquiera de los ex cónyuges sea indigente.

3. Artículos que no se aplican al divorcio
Conviene revisar brevemente qué reglas de la separación de cuerpos quedan fuera del 

ámbito de aplicación al divorcio, precisándose el motivo de tal exclusión.

Pues bien, conforme al artículo 343 el cónyuge separado por culpa suya pierde los derechos 
hereditarios que le corresponden. Esta regla es innecesaria aplicarla al divorcio pues entre los 
divorciados no existe derecho hereditario alguno, dada la extinción del vínculo matrimonial. 539
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Ahora, en aplicación del artículo 344, cuando se solicite la separación convencional 
cualquiera de las partes puede revocar su consentimiento dentro de los treinta días natura
les siguientes a la audiencia. Es evidente que esta norma no debe aplicarse al divorcio al no 
proceder éste directamente por vía convencional, sino como consecuencia de la previa sepa
ración convencional.

Con relación al artículo 345, primero hay que precisar que su actual redacción fue intro
ducida por la Ley N ° 27495, que incluyó la referencia a la separación de hecho. Así, pues, se 
señala que en caso de separación convencional o de separación de hecho, el juez fija el régimen 
concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer o el 
marido, observando, en cuanto sea conveniente, los intereses de los hijos menores de edad y 
la familia o lo que ambos cónyuges acuerden. Pues bien, teniendo en cuenta que en aplica
ción del artículo 349, la separación de hecho también es causal de divorcio, resulta obvio que 
el artículo 345 es aplicable también al divorcio, aun cuando el artículo 355 no haga dicha 
referencia. Por ello, creemos que el artículo 355 presenta una omisión al respecto.

Igual sucede con el artículo 345-A, adicionado al Código Civil por la Ley N ° 27495, 
que establece diversas reglas para la configuración de la causal de separación de hecho. Por 
la misma razón señalada en el párrafo anterior, esta norma interesa a los efectos de un pro
ceso de divorcio.

Por lo mencionado, somos de la opinión de que se debe modificar el artículo 355 del 
Código Civil a efectos de que se precise que tanto el artículo 345 como el 345-A son aplica
bles en lo pertinente al divorcio.

De otro lado, conforme al artículo 346 cesan los efectos de la separación por la recon
ciliación de los cónyuges. Si la reconciliación se produce durante el juicio, el juez manda cor
tar el proceso, y si ocurriere después de la sentencia ejecutoriada, los cónyuges lo harán pre
sente al juez dentro del mismo proceso. Pues bien, la totalidad de esta norma no se aplica al 
divorcio al tener esta figura un dispositivo específico que regula los efectos de la reconcilia
ción. Así, el artículo 356 señala que durante la tramitación del juicio de divorcio por cau
sal específica, el juez mandará cortar el proceso si los cónyuges se reconcilian. Sin embargo, 
el artículo 356 precisa que a la reconciliación dentro de un proceso de divorcio es aplicable 
también el último párrafo del artículo 346, en virtud del cual una vez reconciliados los cón
yuges puede demandarse nuevamente la separación solo por causas nuevas o recién sabidas.

Finalmente, el artículo 347 establece que en caso de enfermedad mental o contagiosa de 
uno de los cónyuges, el otro puede pedir que se suspenda la obligación de hacer vida común, 
quedando subsistentes las demás obligaciones conyugales. Esta norma en realidad no se refiere 
a la separación de cuerpos, aun cuando se encuentre dentro de este capítulo del Código Civil. 
Constituye, más bien, una causal para suspender el deber de cohabitación sin que necesaria
mente se haya producido alguna de las causales del artículo 333 y, por tanto, sin que medie 
un proceso de separación o de divorcio.
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Artículo 356.- Durante la tramitación del juicio de divorcio por causal específica, el juez 
mandará cortar el proceso si los cónyuges se reconcilian.
Es aplicable a  la reconciliación el último párrafo del artículo 346.
S i se trata de la conversión de la separación en divorcio, la reconciliación de los cónyuges, 
o el desistimiento de quien pidió la conversión, dejan sin efecto esta solicitud.

Concordancias:
C.C. arts. 3 4 6 ,  3 4 9 ; C.P.C. arts. 323, 3 2 5 , 4 8 2 ;  LEY 26497 art. 4 4  inc. i)

J o r g e  E c h e a n d ía  C e v a l l o s

El artículo 4 de la Constitución Política del Perú de 1993 reconoce a la familia y al matri
monio como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. El matrimonio es el núcleo 
fundamental de la sociedad y, como tal, la comunidad es vigilante de su correcta formación 
y funcionamiento. Por su parte, la familia es una institución básica, pues a través de ella se 
instruyen la moral, las buenas costumbres, la educación y los valores religiosos.

Los legisladores del Código Civil vigente han tenido muy en cuenta los mecanismos más 
adecuados para la protección del matrimonio y de la familia, lo cual se revela, por ejemplo, 
en la gran cantidad de normas referidas a las formalidades para la celebración del matrimo
nio civil y también en las disposiciones relacionadas con la conservación del vínculo matri
monial, tales como los artículos 346 y 356, que tratan de la reconciliación de los cónyuges, 
la cual está regulada de forma tal que pueda ser admitida en cualquier momento del proceso 
de divorcio o de separación de cuerpos.

Como se sabe, la vida en común entre los cónyuges puede tornarse imposible por diver
sas razones, siendo necesario, por el bien propio, de los hijos y de terceros, dar por concluida 
la relación conyugal. De acuerdo con la legislación vigente procede la separación de cuerpos 
y el divorcio por determinadas causales, que se pueden clasificar en tres grupos:

a) Aquellas originadas por conductas de uno de los cónyuges en perjuicio del otro; 
tales como el adulterio, la violencia física o psicológica, el atentado contra la vida 
del cónyuge, la injuria grave, el abandono injustificado de la casa conyugal por 
más de dos años continuos o cuando la duración sumada de los períodos de aban
dono exceda a este plazo; la conducta deshonrosa, el uso habitual e injustificado 
de drogas alucinógenas o de sustancias que puedan generar toxicomanía, la enfer
medad grave de transmisión sexual contraída después de la celebración del matri
monio, la homosexualidad sobreviniente al matrimonio y la condena por delito 
doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos años, impuesta después de la 
celebración del matrimonio.

b) Aquellas atribuibles a ambos cónyuges, tales como la imposibilidad de hacer vida 
en común, debidamente probada en proceso judicial, y la separación de hecho de 
los cónyuges durante un período ininterrumpido de dos años o de cuatro años si 
los cónyuges tuviesen hijos menores de edad.

c) La decisión mutua de disolver el vínculo matrimonial, a través de la separación 
convencional, después de transcurridos dos años de la celebración del matrimonio.

Reconciliación de los cónyuges
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Cabe señalar que cuando un cónyuge ha incurrido en alguna de las causales menciona
das líneas arriba (excluyendo la separación convencional, que se tramita como proceso suma- 
rísimo), el cónyuge inocente podrá iniciar un proceso de conocimiento de divorcio por cau
sal, en el cual se acreditará la causal invocada que hace imposible la continuación de la vida 
en común y que por lo mismo da paso al divorcio.

Sin embargo, dentro del proceso de divorcio por causal, el o la accionante puede variar 
su pretensión de divorcio por la de separación de cuerpos, cuando existe la posibilidad de que 
ambos cónyuges lleguen a reconciliarse y reiniciar su vida en común.

También existe la posibilidad de que el juez, por criterio propio, observe en el transcu
rrir del proceso que existe la posibilidad de reconciliación entre las partes; en tal caso está 
facultado para declarar la separación de cuerpos, a pesar de haber sido demandado el divor
cio. Este acto constituye una excepción al principio procesal estipulado en el artículo VII del 
Título Preliminar del Código adjetivo, por el cual el juez no puede, bajo sanción de nulidad, 
pronunciarse sobre puntos no demandados, ni fundar su decisión en hechos diversos de los 
que han sido alegados por las partes.

El artículo bajo comentario se refiere también a un supuesto en que -en  este caso por 
voluntad de ambas partes- la pretensión de divorcio queda neutralizada por motivo de la 
reconciliación. En estas circunstancias el juez, de acuerdo con lo normado, tendrá que dar 
por concluido el proceso, emitiendo la resolución correspondiente.

La mencionada reconciliación puede realizarse en cualquier estado del proceso de divor
cio, antes de la emisión de la sentencia. Sin embargo, en la separación de cuerpos, ésta puede 
realizarse incluso después de emitida y ejecutoriada la sentencia. En otras palabras, la norma 
del artículo 356 se asemeja a lo regulado por el artículo 346 del mismo Código, relativo a la 
separación de cuerpos, con la diferencia obvia de que mientras que la reconciliación puede 
producirse después de la sentencia de separación de cuerpos, en cuyo caso la deja sin efecto, 
ello no sucede tratándose del divorcio. En este último caso, si ya se ha expedido la sentencia 
y ésta ha quedado firme, el matrimonio se encuentra irremediablemente disuelto, de manera 
que si los ex cónyuges se reconcilian y desean hacer vida en común podrán optar por con
traer nuevo matrimonio.

En el caso del artículo 356, tal como expresamos anteriormente, el juez tiene la obliga
ción de cortar el proceso una vez que la parte demandante se reconcilia con el demandado. 
Luego de ello, la pareja retomará su vida en común, compartiendo lecho y habitación. Ello 
no limita a que cualquiera de los cónyuges pueda demandar nuevamente el divorcio, con la 
limitación de no invocar nuevamente los hechos demandados en el proceso anterior. En tal 
hipótesis, solo se puede volver a demandar el divorcio alegando causas nuevas o recién sabidas.

A nuestro criterio, lo expresado por el artículo 356 contiene aristas muy delicadas. El 
acto de la reconciliación pone en juego ciertos aspectos subjetivos de transcendental impor
tancia para los cónyuges, así como para las terceras personas afectadas: los hijos.

En efecto, en el supuesto de reconciliarse los cónyuges dentro del proceso judicial de 
divorcio por causal, sobre todo en aquellos amparados en determinadas causales del artículo 
333 del Código Civil -incisos 2 (violencia física o psicológica), 3 (atentado contra la vida del 
cónyuge), 4 (injuria grave), 6 (conducta deshonrosa), 7 (uso habitual e injustificado de dro
gas alucinógenas), 9 (la homosexualidad sobreviniente al matrimonio)- somos de la posición 
de que el juez debería asumir un rol más protagónico, adquiriendo la facultad de evaluar las 

542 circunstancias por las cuales se presentó la demanda, la exposición de los hechos, el perjuicio
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causado a la parte demandante y a sus hijos, la sustentación de los motivos por los que es 
imposible hacer vida en común, la posición del (la) demandante respecto a la causal deman
dada, entre otros criterios. El perjuicio psicológico o físico producido a la pareja sumado al 
atentado contra los hijos originado directa o indirectamente, son traumas que no se superan 
fácilmente y que en la mayoría de casos afectan de manera irreversible a la pareja y al desa
rrollo de los hijos.

Imagínese el caso, por ejemplo, de un hombre que ha atentado gravemente contra la 
integridad de su mujer y de su menor hijo en varias oportunidades, incluyendo injurias y mal
tratos de todo tipo, motivos que han dado lugar a que la mujer acuda al Poder Judicial para 
demandar el divorcio por las causales de los incisos 2, 3 y 4 del artículo 333 del Código Civil. 
Puede ocurrir que en el transcurso del proceso y antes de la sentencia, el esposo muestre seña
les aparentes de arrepentimiento y convenza a la mujer para llegar a una reconciliación, la cual 
en efecto se produce y a consecuencia de ello el juez manda cortar el proceso declarándolo 
concluido sin declaración sobre el fondo. No obstante, en el caso planteado, la pareja recon
ciliada tiene inmediatamente los mismos problemas anteriores, es decir, el marido continúa 
agrediendo a la mujer y al hijo con la misma gravedad que antes. Habiendo concluido el pro
ceso y no pudiéndose invocar los hechos perdonados materia de la reconciliación -toda vez 
que el artículo 356 señala que es aplicable a estos casos el último párrafo del artículo 346-, 
no podrá la mujer iniciar por dicha causa un nuevo juicio de divorcio.

En tal sentido, es importante que la ley considere la posibilidad de que el juez evalúe 
la circunstancia concreta, a efectos de decidir si es conveniente o no acoger la reconciliación 
de los cónyuges en un procedimiento de divorcio por las causales de violencia física o psico
lógica, atentado contra la vida del cónyuge, injuria grave y conducta deshonrosa, que hagan 
insoportable la vida en común y la homosexualidad, en función de la gravedad de estos actos 
y su probable reincidencia.

Ahora bien, si los cónyuges mantienen la decisión de reconciliarse a pesar de que las con
diciones prevén una posible reincidencia de los actos del demandado en contra del deman
dante, el juez respetará la voluntad de los cónyuges; sin embargo, debe preocuparse por la 
integridad de los hijos menores de edad que, sin formar parte del problema, son receptores 
de cuanto perjuicio se provocan los padres mutuamente. Ante ello, el juez podría, por ejem
plo, ordenar la privación de la patria potestad, amparado en las causales de los incisos 1 y 2 
del artículo 463 del Código Civil.
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Artículo 357.- E l demandante puede, en cualquier estado de la causa, variar su demanda 
de divorcio convirtiéndola en una de separación.

Concordancias:
C.C. art. 482

Variación de la demanda de divorcio por separación

M a n u e l  M u r o  R o j o  / A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

1. Fundamentos e implicancias
La norma bajo comentario debe ser concordada con lo dispuesto por el artículo 482 del 

Código Procesal Civil, en cuanto establece que “en cualquier estado del proceso antes de la 
sentencia, el demandante o el reconviniente, pueden modificar su pretensión de divorcio a 
una de separación de cuerpos”.

Esta facultad, de acuerdo con las directrices que inspiran a nuestro Código, obedece al 
deseo social de preservar la institución del matrimonio (CO RNEJO , p. 395; CABELLO, p. 
373; PERALTA, p. 269), de ahí que dentro del régimen que regula la disolución del vínculo 
matrimonial se haya diseñado un mecanismo, siempre disponible, que permita al cónyuge 
demandante optar por hacer una pausa a efectos de reflexionar sobre su decisión de destruir 
el vínculo.

El artículo bajo análisis reviste aspectos de naturaleza eminentemente procesal. En opi
nión de Pozo Vidal, la petición de variación constituye una nueva demanda respecto a la soli
citud de divorcio que se ha variado (POZO VIDAL, p. 339).

En lo que toca a sus efectos, entre las consecuencias procesales de esta variación pue
den destacarse las siguientes:

a) Tiene efectos automáticos a la presentación de la solicitud de variación.

b) El proceso sigue siendo el mismo; no obstante, se aleja de la demanda inicial de 
divorcio absoluto, la cual, de acuerdo con las normas procesales, debe constituir 
el sustento del proceso a lo largo de todo su trámite.

c) En consecuencia, debe dejarse sin efecto lo actuado con anterioridad a la presen
tación de dicha solicitud.

2. Posibilidad de solicitar la separación convencional
Los tribunales han acogido pacíficamente la posibilidad de conceder la separación de 

cuerpos por causal. No obstante, rápidamente se suscitan controversias cuando se pretende 
interpretar que la separación a que se refiere la norma puede ser también una separación 
convencional.

En efecto, “ la norma sustantiva es clara al expresar que habiéndose demandado 
el divorcio por causal, esta acción puede ser variada por una de separación de cuerpos 
por causal. Mas a este supuesto, la jurisprudencia ha admitido asimismo, que los cón
yuges pueden variar una acción litigiosa de divorcio a una separación de carácter con
vencional” (CABELLO , p. 374). Esta última interpretación encuentra sustento en que 
de este modo se evita que se agudicen aún más los conflictos de pareja y de familia



DECAIMIENTO Y DISOLUCIÓN DEL VÍNCULO ART. 357

-con  el consecuente maltrato sicológico para los hijos que ello conlleva-, a través de un pro
ceso judicial por demás desgarrador.

A criterio de Plácido, tal práctica judicial es improcedente (PLÁCIDO, pp. 146 y 147). 
Ello obedece a los fundamentos que esbozamos a continuación:

a) Se trata de derechos indisponibles, habida cuenta que las causales de disolución del 
matrimonio son parte del orden público por tener incidencia directa en la familia 
que es la base del Estado.

b) Se produce una afectación al debido proceso al “sumarisar” un proceso que se tra
mita en la vía de conocimiento, correspondiente a la pretensión de divorcio por 
causal. De ahí que, atendiendo a la vía procedimental, la pretensión de variación 
solo puede estar referida a una de separación de cuerpos por causal.

c) En la práctica, se produce una dispensa de la falta cometida por el cónyuge culpable.

d) De acuerdo con lo dispuesto por el artículo IX  del Título Preliminar del Código 
Procesal Civil, las normas contenidas en dicho Código son de carácter impera
tivo, no admitiéndose pactar en contra. En este sentido, cabe traer a colación lo 
dispuesto por la Segunda Disposición Complementaria y Transitoria de la Ley N ° 
27495 en cuanto establece que “en los procesos judiciales sobre separación de cuer
pos que se encuentren en trámite por las causales establecidas en los incisos del 1 
al 13 del artículo 333 del Código Civil, la parte demandante podrá modificar su 
demanda invocando las causales establecidas en los incisos 11 y 12 del referido 
artículo en un plazo no mayor de treinta días, contado a partir de la vigencia de 
la presente ley, no siendo aplicable por excepción, lo dispuesto en el artículo 428 
del Código Procesal Civil. El juez adecuará el trámite de la demanda según la vía 
procedimental correspondiente”.

3. Efectos de la variación
La variación de la demanda de divorcio tiene como principal efecto la declaración de la 

separación de cuerpos, dejándose de lado la solicitud inicial de disolución del vínculo. Ello 
obedece a la finalidad de esta facultad, referida a la posibilidad de otorgar al cónyuge per
judicado la opción de tomarse un tiempo para reflexionar sobre la disolución matrimonial.

Sobre el particular, Carmen Julia Cabello se ha referido a “los riesgos que ofrece a la 
parte demandante y presuntamente inocente de la causal, admitir este tipo de variación, por 
cuanto dicho acto procesal tiene efectos similares al desistimiento, en tanto ambos suponen 
la dispensa de la falta conyugal” (CABELLO, p. 376).

Esta opinión es en principio adecuada, por cuanto la reconciliación significa el perdón 
de las ofensas pasadas. En efecto, si quien fue culpable anteriormente no vuelve a reincidir 
en hechos capaces de originar la separación, el cónyuge agraviado no puede invocar aquellos 
que fueron perdonados. No obstante, es preciso tener en cuenta que si el cónyuge culpable 
persiste en su conducta, “ los hechos pasados reviven y adquieren renovada fuerza y pueden 
ser invocados juntamente con los nuevos, para apoyar una posterior acción de divorcio. 
Esta solución (...), se funda en que la reconciliación y el perdón de las ofensas llevan implí
cito el propósito de enmienda; pero si el cónyuge culpable no ha procedido de buena fe es 
indudable que no puede ampararse su conducta engañosa” (resaltado agregado) (BORDA, p.
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256). Esto determina que, si bien la causal objeto de variación no podrá ser invocada en un 
nuevo proceso, ello no es óbice para que contribuya a la configuración de una nueva causal.

Finalmente, en el supuesto de que producida la variación de la acción de divorcio a la 
separación convencional, el cónyuge inicialmente demandado se desiste de esta separación, la 
jurisprudencia ha brindado tres respuestas, a saber (CABELLO, p. 376; PLACIDO, p. 146):

a) Se tiene por concluido el proceso convencional.

b) Se anula todo lo actuado en lo convencional y se repone la causa al estado previo 
a la solicitud de conversión.

c) Finalmente, no se admite la revocatoria de la separación convencional, por tra
tarse del ejercicio abusivo de un derecho por parte del cónyuge a quien se imputó 
la causal.
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JURISPRUDENCIA
CORTES SUPERIORES 

Convenio extrajudicial de separación

E l  convenio extrajudicial de separación debe ser interpretado en fo rm a integral. S i no se da  cumplimiento a  sus estipulacio

nes, m al puede hacerse valer una de ellas ( . ..)  máxime si el mismo carece de valor y efecto legal alguno, puesto que tal deter

minación extrajudicial solo puede hacerse con arreglo a l Código Civil (E x p . N °  2 0 7 9 - 9 0 -C a lla o ).

Variación de la demanda de divorcio a una de separación

T a l como lo prevé el artículo 3 5 7  d el Código Civil, las partes pueden en cualquier estado del proceso variar su dem anda de 

divorcio a una de separación (E x p . N °  2 5 4 - 9 8 - L im a ) .
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Artículo 358.- Aunque la demanda o la reconvención tenga por objeto el divorcio, el juez 
puede declarar la separación, si parece probable que los cónyuges se reconcilien.

Facultad para declarar la separación y no el divorcio

Concordancias:
C.P.C. art. 482

M a n u e l  M u r o  R o j o  / A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

1. Generalidades
La norma bajo comentario encierra una prerrogativa exclusiva del juez, referida a la posi

bilidad de conceder la separación, aun cuando ello no hubiera sido solicitado. Dicha potestad 
se aplica tanto a la demanda como a la reconvención, casos en los cuales el juez puede decla
rar simplemente la separación pese a haberse demandado el divorcio vincular, en la medida 
en que el juez encuentre la posibilidad de reconciliación de la pareja (PERALTA, p. 269; 
POZO VIDAL, p. 279).

Esta facultad, de acuerdo con las directrices que inspiran a nuestro Código, obedece 
al deseo social de preservar la institución del matrimonio (CO RNEJO , p. 395; CABELLO, 
p. 373; PERALTA, p. 269). Esta vez, la herramienta para conservar esta institución ha sido 
puesta en manos del órgano jurisdiccional.

Aunque parezca evidente, es preciso señalar que el presupuesto para que proceda el ejer
cicio de esta facultad, radica en que se hayan logrado verificar las causales de divorcio invo
cadas y que, por ende, el juez cuente con los elementos necesarios para declarar el divorcio.
Ello obedece a que podría ocurrir que el cónyuge que demanda por divorcio, no pruebe las 
causales aducidas y que sí las prueba el que reconvino por separación personal; en tal caso, 
se decretará la simple separación personal (BORDA, p. 272). De ser el caso, la separación no 
vendría dada por el ejercicio de la facultad que concede la norma en reseña, sino por haberse 
amparado la solicitud del cónyuge reconviniente.

De otro lado, es preciso mencionar que la norma bajo comentario entraña una impor
tante excepción al principio procesal que establece que la sentencia no puede ser extrapetita, 
esto es, que no puede pronunciarse sobre aspectos que no hayan sido demandados, bajo san
ción de nulidad (CORNEJO, p. 396).

En la legislación comparada, el Derecho francés concede al juez la facultad de abste
nerse de emitir sentencia durante un plazo máximo de seis meses. Este constituye un plazo 
de prueba que se impone a las partes, con la esperanza de que evalúen la posibilidad de lle
gar a un arreglo (PLANIOL y RIPERT, p. 165).

2. Afectación al principio de congruencia 
de las resoluciones judiciales

Constituye principio de la función jurisdiccional que las resoluciones judiciales deben 
guardar coherencia entre la pretensión que se solicita en la demanda, la parte considerativa -  
esto es, los fundamentos por los cuales se concede o rechaza la pretensión-, y el fallo.

En efecto, “siendo el juez la persona encargada de declarar el derecho que corres
ponda al caso concreto, y pese a que las normas que regulan el trámite que lo condu
cirá a producir dicha declaración son de naturaleza pública, el derecho que declara 547



ART. 358 DERECHO DE FAMILIA

—nos referimos al contenido de su declaración— es de naturaleza privada, en consecuencia, le 
pertenece a las partes. Por tal razón, el juez civil no tiene facultad para afectar la declaración 
de voluntad del pretensor (demandante) y concederle más de lo que éste ha pretendido en su 
demanda” (MONROY, pp. 90 y 91).

En rigor, de ejercerse la potestad que confiere la norma comentada, ello nos colocaría 
ante un supuesto de incongruencia objetiva, referida al desfase entre las reclamaciones for
muladas y su satisfacción por obra de la decisión jurisdiccional (PEYRANO, p. 6 6 ).

Como hemos adelantado, la facultad a que se refiere la norma bajo comentario debe 
entenderse como una excepción al principio anotado. Ello no puede ser puesto en tela de jui
cio, habida cuenta que se trata de una excepción autorizada por la ley. El cuestionamiento de 
la norma se dirige más bien a la discrecionalidad conferida al juez.

3. Orientación de los fallos jurisprudenciales
El artículo bajo comentario ha venido siendo aplicado por la judicatura en los siguien

tes sentidos (CABELLO, p. 381):

a) El juez puede emplear esta facultad aun cuando las causales invocadas no hayan 
sido acreditadas, en la medida en que resulta probable que los cónyuges se recon
cilien o, de ser el caso, cuando las circunstancias revelen la imposibilidad de hacer 
vida en común de los cónyuges.

b) Cuando existe allanamiento de una de las partes, lo cual refleja el deseo recíproco 
de separación, asemejándose a la figura de separación convencional.

En estricto, en tanto las causales se encuentren debidamente acreditadas, debería proce
der la disolución del vínculo demandada. No obstante, como hemos indicado, nuestro orde
namiento, atendiendo a las posibilidades de reconciliación de la pareja, admite que el juez 
pueda otorgar la separación, pese a que ello no ha sido demandado.

En este orden de ideas, “pretender la aplicación del mencionado dispositivo, cuando no 
se han probado las causales invocadas, y existen posibilidades de reconciliación o, por el con
trario cuando es realmente imposible la vida en común de los cónyuges, significaría dotar al 
juez de la facultad excepcional de declarar la separación sin mediar ninguna de las causales 
establecidas por la ley; ya que aquí no intervendría ni siquiera el acuerdo de los cónyuges, 
por cuanto la mera voluntad de uno de ellos, imputando hechos que no acreditan al otro, le 
permitiría lograr una separación que puede constituir el paso previo a una disolución defi
nitiva” (CABELLO, p. 386).

4. Posibilidad de invocar nuevamente 
la causal de divorcio

La resolución de separación de cuerpos recaída sobre una demanda de divorcio nos con
duce al análisis de la posibilidad de que la causal en que se sustentó la demanda pueda ser nue
vamente invocada en otro proceso o, si por el contrario, la declaración de separación importa 
el perdón de la falta cometida, en cuyo caso, dicha causal no podría ser invocada nuevamente.

Sobre el particular, pareciera que, siendo la posibilidad de perdonar las faltas que pue
den dar origen al divorcio una facultad exclusiva del cónyuge demandante, esta potestad no 
le puede ser conferida a un tercero, ni siquiera al juez. Bajo este razonamiento, el demandante
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estaría facultado para iniciar una nueva demanda de divorcio por la misma causal, indepen
dientemente de que el juez hubiere declarado la separación.

En nuestra opinión, esta interpretación es errónea, habida cuenta que podría frustrar 
el propósito de otorgar al juez la facultad que le confiere la norma bajo análisis. En efecto, la 
conversión de la demanda de divorcio en separación podría quedar sin efecto práctico si se 
admite la presentación de una nueva demanda sustentada en la misma causal. En consecuen
cia, debe entenderse que la decisión del juez importa la extinción de las causales que moti
varon la demanda, lo que determina que cualquier intento de divorcio ulterior deberá fun
darse en nuevas infracciones.

5. Apreciación crítica de la subjetividad 
que encierra esta facultad

Como hemos adelantado, el criterio subjetivo de la facultad otorgada podría resultar 
por demás perjudicial para el desarrollo del proceso. En efecto, ¿quién mejor que el deman
dante podría evaluar la posibilidad de que se produzca la reconciliación? En este sentido, 
resulta válido presumir que el demandante ha agotado todos los mecanismos que hubieran 
dado origen a la reconciliación y solo luego de evaluar esta posibilidad, ha decidido solici
tar el divorcio. Ante este panorama, la facultad subjetiva del juez terminaría alargando de 
manera injustificada el proceso -inminente- de divorcio, habida cuenta que no maneja infor
mación suficiente - o  por lo menos no tanta información como la de los propios cónyuges- 
para determinar si estos podrían reconciliarse.

Esta opinión varía en el supuesto de que el divorcio pueda perjudicar intereses de ter
ceros, los hijos. Así, en opinión de Max Arias-Schreiber, “la apreciación que pueda hacer el 
juez para declarar la separación en vez del divorcio puede resultar excesiva, por subjetiva”, 
agregando que dicha facultad podría conservarse, pero condicionada a la existencia de hijos 
menores de edad (ARIAS-SCH REIBER, p. 148). Esta propuesta encuentra sustento en las 
repercusiones que genera el divorcio para los hijos. En efecto, si bien la facultad de disolver el 
vínculo matrimonial constituye el ejercicio de la libertad de los cónyuges, ello debe ser con
trapuesto al derecho de los hijos a crecer y desarrollarse en el seno de una familia adecuada
mente constituida.

La solución a esta controversia se obtiene atendiendo a las características de la familia. 
Así, si de las circunstancias se desprende que los lazos familiares se encuentran demasiado 
deteriorados, resultaría iluso alentar la esperanza de que los cónyuges se reconcilien. No obs
tante, si se trata de disputas pasajeras, consideramos que en atención al bienestar de la fami
lia, la declaración de la separación en el fallo constituye una imposición válida a fin de que 
el matrimonio pueda recobrar su rumbo.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

El juez no puede declarar el divorcio si el demandante no ha probado su pretensión

Cuarto.- Que, la norma antes citada (art. 3 5 8  del CC) establece que aunque la dem anda o la reconvención tenga p or  

objeto el divorcio, el ju ez  solo puede declarar la separación si parece probable que los cónyuges se reconcilien, empero en la 

presente causa el demandante no ha probado los hechos que alega pa ra  la obtención del divorcio; que, a l no haber probado 

el actor su pretensión, no puede disponerse la separación de los cónyuges, máxime aunque no fu e  solicitada (C as. N °  4 5 4 -  

9 6 - L a  L ib e r ta d ) .
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Consulta de la sentencia

Artículo 359.- S i no se apela la sentencia que declara el divorcio, esta será consultada, 
con excepción de aquella que declara el divorcio en mérito de la sentencia de separación 
convencional. ( * )

Concordancias:
C.C. art. 332 inc. 13); C.P.C. art. 482

A n a  M i l l s  k a  M e l l a  B a l d o  v in o

La consulta es un mecanismo legal obligatorio destina a la revisión de oficio de determi
nadas resoluciones judiciales cuya finalidad es la de probar o desaprobar el contenido de ellas 
previniendo el cometer irregularidades, malas prácticas legales o erróneas interpretaciones 
jurídicas, toda vez que la finalidad abstracta del proceso es lograr la paz social en justicia(1).

Sobre el particular la Marianella Ledesma Narváez establece que: “(...) Es una institu
ción mediante la cual una sentencia no impugnada por las partes es revisada por el superior. 
Se trata de un procedimiento que la norma procesal exige dado que el ordenamiento jurí
dico tiene interés en que ciertas situaciones sean revisadas por una instancia superior, 
las cuales están vinculadas por lo general, aquellos procesos que involucra a la familia o al 
Estado (interés público) (.. .)* 1 (2)” [énfasis en lo resaltado] y “1. Uno de los principios rectores 
del proceso civil es el dispositivo. Este se apoya en la suposición de que en aquellos asuntos 
en los cuales sólo se dilucida un interés privado, los órganos del poder público no pueden 
ir más allá de lo que desean los propios particulares; distinto es en aquellos casos en que 
se halla comprometido un interés social, frente al cual no es lícito a las partes interesadas 
contener la actividad de los órganos del poder público, como sería el caso en las relaciones 
de familia (.. .)(3)” [énfasis en lo resaltado].

Es así que la consulta de sentencias judiciales se realiza en determinados supuestos regu
lados por ley (como por ejemplo, lo regulado en el artículo 408 del Código Procesal Civil(4) 5), 
siendo que el espíritu de la norma bajo comentario® se circunscribe en el hecho que el Estado 
en su artículo 4 de la Constitución Política protege a la familia y promueve el matrimo
nio, estableciendo expresamente que: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al 
niño, al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a 
la familia y  promueven el matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos natu
rales y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separación

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 28384 del 13/11/2004.
(1) Cas. N ° 2279-99- Callao, El Peruano, 17-09-2000, p. 6299.
(2) LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios a l Código Procesal Civil. Análisis artículo por artículo. Gaceta 

Jurídica. Tomo I. Lima, 2012, p. 869.
(3) Ibídem, p. 868.
(4) Procedencia de la consulta.-

Artículo 408.- La consulta sólo procede contra las siguientes resoluciones de primera instancia que no son apeladas:
1. La que declara la interdicción y el nombramiento de tutor o curador;
2. La que declara la interdicción y el nombramiento de tutor, curador o designación de apoyo;
3. Aquella en la que el Juez prefiere la norma constitucional a una legal ordinaria; y,
4. Las demás que la ley señala.
También procede la consulta contra la resolución de segunda instancia no recurrida en casación en la que se 
prefiere la norma constitucional. En este caso es competente la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema.

(5) Modificada por el artículo 1 de la Ley N ° 28384, publicada el 13 noviembre 2004, que antes estableció: “Si no se
apela de la sentencia que declara el divorcio, será consultada” 551
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y de disolución son reguladas por la ley” [énfasis en lo resaltado]; motivo por el cual, las sen
tencias de divorcio —salvo las expedidas en interés consensuado de ambos cónyuges a través 
del proceso de Separación Convencional- deben ser elevadas en consulta para su revisión. 
Queda claro que la Corte Superior carece de facultad para desaprobar una sentencia consul
tada de divorcio por razones procesales derivadas de la sentencia de separación convencional®.

DOCTRINA
LEDESMA NARVÁEZ, Marianella. Comentarios al Código Procesal Civil. Análisis artículo por artículo. Gaceta 
Jurídica. Tomo E Lima, 2012; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Librería Studium. 
Lima, 1988; PLÁCIDO V. Alex. Divorcio. Gaceta Jurídica. Lima, 2001; COUTURE, Eduardo. Fundamen
tos del Derecho Procesal Civil. Citado por LA HOZ, Ricardo, “Quo Vadis Jus? Ed. Universidad Mayor de San 
Marcos, 1994; PONCE, Carlos Raúl. El denominado recurso de consulta en el proceso civil. En: Revista de 
Derecho Procesal. Tomo 3. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires, 1999; VIDAL RAMÍREZ, Fernando. 
Divorcio: consulta de sentencia. En: Diálogo con la Jurisprudencia. Gaceta Jurídica. Lima, 1995.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La sentencia que declara el divorcio solo puede ser examinada si ha transcurrido el plazo de conver
sión señalado en la ley

Cuarto- Que en este caso habían transcurrido más de 6 meses de la sentencia de separación convencional, cuando se solicitó la 
disolución del vínculo matrimonial y el fallo del a quo que declaró el divorcio, tampoco fue materia de recurso impugnativo, 
por lo que la sentencia fue elevada en consulta a l superior con el artículo 359 del Código Civil (Cas. N ° 606-95-Junín).

CORTES SUPERIORES

Consulta de la sentencia que declara el divorcio

A l no haber sido apelada la sentencia en el extremo que declara la disolución del vínculo matrimonial, corresponde la revi
sión en grado de consulta, tal como ordena el artículo 359 de Código Civil (Exp. N ° 382-98-Lima). 6

(6) Cas. N ° 606-95-Junín. RONCALIA VALDIVIA, Lino, El recurso de casación en materia civil, T II , p. 351.



Subsistencia de los deberes religiosos

Artículo 360.- Las disposiciones de la ley sobre el divorcio y la separación de cuerpos no se 
extienden más a llá  de sus efectos civiles y dejan íntegros los deberes que la religión impone.

Concordancias: 
C.C. arts. 332 y 348

M a n u e l  M u r o  R o j o  /  A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

1. Generalidades.
Fundamento de la limitación

Tradicionalmente se ha considerado que la norma bajo comentario constituye una limi
tación a la acción de divorcio, consistente en que, no obstante reconocer el Código Civil el 
divorcio, “los católicos no pueden sentirse exonerados de la obligación religiosa de mante
ner la indisolubilidad del matrimonio cuando éste ha sido contraído por la Iglesia” (COR
NEJO, p. 395).

Como se puede advertir, este precepto se encuentra fuertemente influenciado por la reli
gión católica, la cual constituye la religión predominante en nuestro país. Desde esta perspec
tiva, la limitación a que nos referimos tiene su fundamento en la indisolubilidad del matri
monio católico. Este principio ha sido recogido por el canon 1013, párrafo 2 , del Código 
de Derecho Canónico, el cual establece que “las propiedades esenciales del matrimonio son 
la unidad y la indisolubilidad, que en el matrimonio cristiano recibe firmeza peculiar por 
razón del sacramento”.

Sin perjuicio de lo expuesto, es preciso tener en cuenta lo dispuesto por el artículo 2, 
inciso 3, de la Constitución Política de 1993, en cuanto consagra la libertad de culto. A  su 
turno, el artículo 50 reconoce la importancia histórica cultural y moral de la Iglesia Católica, 
estableciendo el respeto y colaboración del Estado con otras confesiones. En este sentido, si 
bien la religión predominante en nuestro país es la católica, debemos entender en atención a 
los preceptos constitucionales citados, que la limitación que establece la norma bajo comen
tario resulta igualmente aplicable para cualquier tipo de unión semejante al matrimonio que 
se hubiere producido al interior de una religión distinta de la católica.

Este temperamento nos coloca en la necesidad de analizar el supuesto en que el divor
cio o la separación de cuerpos se encuentre permitida al interior de una religión distinta de 
la católica. De ser el caso, el fundamento de la limitación de los efectos de la separación y del 
divorcio civil a que alude la norma comentada -sustentado en la indisolubilidad del vínculo 
en el caso de la Religión Católica- dejaría de tener vigencia. En efecto, resultaría por demás 
contradictorio sostener que las limitaciones de los efectos civiles del divorcio obedecen al 
principio de indisolubilidad del matrimonio, inclusive en las religiones que admiten la diso
lución del vínculo matrimonial.

Ello determina la necesidad de encontrar un nuevo fundamento que sustente el princi
pio bajo análisis. Para estos efectos, es preciso atender a la naturaleza jurídica del matrimonio 
civil, el cual, de acuerdo con el sistema adoptado por nuestra legislación, reviste matices con
tractuales e institucionales de manera conjunta. Se trata de un acto que si bien presenta un 
aspecto consensual en su formación, en tanto constituye la “unión concertada” entre varón 
y mujer; también cuenta con una esfera institucional, habida cuenta que tiene por finalidad 
“hacer vida en común”, lo cual conlleva la formación de una familia y la educación de los hijos. 553
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Hecha esta precisión, el buen sentido nos indica que tanto la separación de cuerpos 
como la disolución del vínculo matrimonial solo pueden tener incidencia sobre aquello que 
fue sometido al régimen matrimonial al momento de su celebración. Así, por ejemplo, desa
parece la obligación de hacer vida en común, fenece el régimen de gananciales, desaparecen 
los deberes de asistencia, entre otros. Los efectos civiles de la separación y/o divorcio, enton
ces, recaen exclusivamente sobre los aspectos derivados del acuerdo que dio origen al matri
monio y de las normas de orden público que determinan su carácter institucional. Ello en 
tanto dichos efectos se derivaron de manera directa de la celebración del matrimonio civil. 
Los deberes religiosos, en cambio, encuentran su origen, no en la unión civil (ni en su aspecto 
consensual, ni institucional), sino en el matrimonio religioso. Por tanto, la disolución de aque
lla unión mal podría conllevar la cesación de efectos que no ha generado.

El sustento de la norma bajo comentario, entonces, no se encuentra en el carácter indi
soluble del matrimonio, sino en la fuente que originan los deberes matrimoniales; establecién
dose que la disolución del vínculo matrimonial o la separación de cuerpos civil no pueden con
llevar la suspensión de los deberes religiosos en cuanto no constituyen su fuente generadora.

2. Suspensión de deberes civiles y vigencia 
de deberes religiosos

La Iglesia Católica entiende al matrimonio como un sacramento. En esta condición, 
el matrimonio católico conlleva una serie de deberes conyugales a que alude la norma bajo 
comentario, los cuales no podrán verse vulnerados por el divorcio vincular o la separación 
de cuerpos. Entre estos deberes encontramos los siguientes (HERVADA, p. 58):

a) Se instaura el vínculo matrimonial, el cual, al constituir un sacramento, conlleva 
los deberes de ayuda y asistencia recíproca entre cónyuges, educación de los hijos 
en el dogma, perdón, entre otros (CATECISM O, canon 1141). La relevancia del 
efecto sacramental del matrimonio radica en que para la religión católica “cual
quier unión entre católicos fuera del sacramento aunque hecha en virtud de la ley 
civil no es otra cosa que un torpe y fatal concubinato” (H AM ILTO N, p. 43).

b) De otro lado, se instaura la unidad e indisolubilidad del vínculo (CATECISM O, 
canon 1644).

c) Se establece el deber de fidelidad conyugal (CATECISM O, canon 1151-1155). La 
fidelidad en este caso se asemeja al concepto civil, estableciéndose como requisito 
indispensable la monogamia de la pareja. Queda proscrito, entonces, todo tipo de 
prácticas poligámicas y poliándricas. Cabe advertir que la Iglesia admite la sepa
ración conyugal en los supuestos en que la vida en común devenga imposible; no 
obstante, aun cuando se hubiera producido la separación física y el fin de la coha
bitación, el deber de fidelidad de los esposos no cesa, ni son libres para contraer 
una nueva unión.

d) Dado que desde la perspectiva católica, uno de los fines del matrimonio es la pro
creación; la separación y/o el divorcio civil no interrumpen la obligación religiosa 
de débito sexual con la finalidad aludida.

e) Finalmente, el matrimonio religioso importa el deber de educar a la prole en el 
dogma. Al igual que las anteriores, esta obligación se mantiene aun cuando se 
hubiera disuelto el vínculo civil.
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Como se puede advertir, la marcada influencia de la religión católica en nuestro Código 
ha determinado que éste imponga deberes que son idénticos a los impuestos por la religión. 
No obstante esta coincidencia, es preciso tener en cuenta que se trata de deberes con dis
tinto origen y que, por ende, su incumplimiento conlleva consecuencias también distintas.

Tal temperamento determina que la vigencia de los deberes religiosos no quede en el 
plano lírico cuando el vínculo civil se haya eliminado, sino que puedan ser efectivamente exi
gidos, bajo sanción. Así, por ejemplo, según la legislación penal eclesiástica (Código de Dere
cho Canónico, canon 2356), el pecado de infidelidad se sanciona con amonestación para la 
primera vez. La conducta reiterante del cónyuge, dependiendo de la gravedad, puede ser san
cionada con la excomunión o el entredicho personal.

De acuerdo con la norma bajo comentario, resulta irrelevante que se haya producido la 
separación de cuerpos o el divorcio civil para exigir esta sanción, habida cuenta que los debe
res religiosos -y  por ende sus sanciones- permanecen vigentes.

3. Consecuencias civiles de la disolución del matrimonio 
católico no consumado

Hemos venido desarrollando la limitación del divorcio y de la separación de cuerpos a 
aspectos puramente civiles, no pudiendo resultar vinculantes respecto de las obligaciones deri
vadas del matrimonio religioso. En este sentido, consideramos oportuno analizar los efectos 
civiles que produce la disolución de un matrimonio católico no consumado.

El matrimonio no consumado es aquel en que pese a haber sido válidamente celebrado, 
los cónyuges aún no han ejercitado sus deberes conyugales, concretamente, los actos ten
dientes a la procreación de hijos. En este supuesto, el vínculo matrimonial puede ser disuelto 
por el Sumo Pontífice por causa justa, a petición de los dos esposos o de uno de ellos, aun
que el otro no lo quiera.

Sobre el particular, es preciso señalar que “por similitud o aproximación de conceptos, 
ya que con independencia del distinto origen de una y otra institución, lo cierto es que se trata 
en ambos casos (divorcio y dispensa del matrimonio no consumado) de supuestos de disolu
ción del matrimonio; e incluso desde una perspectiva civil, y aunque no se contemple direc
tamente como causal civil disolutoria, la disolución canónica en que estamos, al operar sobre 
el presupuesto de la inconsumación, puede en cierto modo considerarse como un supuesto 
de falta de comunidad de vida conyugal y el consiguiente fracaso de la relación matrimonial, 
que requiere (en la medida que se solicite) de un remedio jurídico, al igual que también lo es 
el divorcio para otras situaciones de ruptura” (REINA, p. 746).

De este modo, la disolución del vínculo religioso puede llegar a constituirse en ante
cedente -en  algunos casos determinantes- para dar paso a la configuración de alguna cau
sal que conlleve la separación convencional y/o el divorcio vincular. Así, por ejemplo, en la 
legislación española, “el artículo 80 del Código Civil, ateniéndose a lo estipulado en el apar
tado 2 del artículo VI del acuerdo entre el gobierno español y la Santa Sede del 3 de enero 
de 1979, dice que ‘las resoluciones citadas por los tribunales eclesiásticos sobre nulidad del 
matrimonio canónico o las decisiones pontificias sobre matrimonio (...) no consumado ten
drán eficacia en el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes si se declaran ajusta
das al derecho del Estado en resolución dictada por el juez civil competente (...)”’ (DIEZ- 
PICAZO, pp. 124 y 125).
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El trámite a seguir en este supuesto se asemeja al juicio de exequátur que hay que seguir 
para que tengan fuerza en España las ejecutorias de los tribunales extranjeros. La legisla
ción nacional permite que tales consideraciones resulten plenamente aplicables en nuestro 
ordenamiento.
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SECCION TERCERA 
SOCIEDAD PATERNO-FILIAL

TÍTULO I
FILIACIÓN MATRIMONIAL

CAPÍTULO PRIMERO 
Hijos matrimoniales

Presunción de paternidad

Artículo 361.- E l hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o dentro de los trescientos 
(300) días calendario siguientes a  su disolución tiene como padre a l  marido, salvo que la 
madre declare expresamente lo contrario. ( * )

Concordancias:
C. art. 6 ; C.C. arts. 3 6 3  mes. 1) y 2 ) , 3 1 3 ,  3 9 6 ; C.P. art. 1 4 5 ; LEY 26497 art. 4 4  inc. A ) ; D.S. N° 015-98-PCM 
art. 3  inc. a), 2 2  inc. a), 3 5

E n r i q u e  Va r s i  R o s p i g l i o s i

La filiación en sentido genérico es aquella que une a una persona con todos sus ascen
dientes y descendientes y, en sentido estricto, es la que vincula a los hijos con sus padres y 
que establece una relación de sangre y de derecho entre ambos. Planiol y Rippert dicen que 
la filiación es la relación que existe entre dos personas de las cuales una es el padre o la madre 
de la otra. Méndez Costa la define como el estado de familia que deriva inmediatamente de la 
generación con respecto del generado. Para Cicu es el estado cuya característica es que forma 
parte de una serie de relaciones que unen al hijo, no solo con sus padres, sino con todos los 
parientes de sus padres. Según Barbero es, ante todo, “el hecho” de la generación por naci
miento de una persona, llamada “hijo”, de otras dos personas, a quienes se llama “progeni
tores”. Desde el punto de origen parental, la filiación es la relación de parentesco consanguí
neo, en primer grado en línea recta, que liga a una persona con aquella que las generan o que 
la recibirán como si la hubieran generado (SILVIO RO D RÍGU EZ y DINIZ).

Por su parte, partiendo de que la procreación es obra del padre y de la madre Espín Cáno
vas manifiesta que la filiación es aquella relación existente entre una persona de una parte, y 
otras dos, de las cuales una es el padre y otra la madre de la primera. En igual sentido, Sch- 
midt y Veloso complementan la idea y nos dicen que la filiación constituye un vínculo jurí
dico, quizá uno de los más importantes que el derecho contempla, por que de él derivan un 
conjunto de derechos, deberes, funciones y, en general, relaciones entre dos personas, que en 
muchos casos perduran por toda la vida y casi siempre este nexo jurídico va acompañado de 
un vínculo sentimental profundo y duradero. En la doctrina nacional moderna, con Arias- 
Schreiber Pezet, se ha dicho que la filiación es la más importante relación de parentesco y 
que partiendo de una realidad biológica, cual es la procreación, surge una relación jurídica

(*) Texto según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N ° 1377 del 24/08/2018. 557
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impregnada de derechos y obligaciones que tiene como tema central la problemática legal 
acerca de los padres e hijos.

La filiación es la condictio sine qua non para conocer la situación en que se encuentra 
una persona como hijo de otra. Es una forma de estado de familia de allí que se diga que la 
filiación implica un triple estado: Estado jurídico, asignado por la ley a una persona dedu
cido de la relación natural de la procreación que la liga con otra. Estado social, en cuanto se 
tiene respecto a otra u otras personas. Estado civil, implica la situación jurídica del hijo frente 
a la familia y a la sociedad.

Los términos paternidad y filiación expresan calidades correlativas, esto es, aquélla la 
calidad de padre y ésta la calidad de hijo (ESCRICHE). A pesar de las marcadas característi
cas de cada uno de estos términos, la corriente jurídica que postuló la igualdad entre los hijos 
ha llevado a abolir toda diferencia entre paternidad y filiación (SILVA RUIZ) a efectos de no 
determinar el modo, circunstancias, tiempo y forma como ha sido concebida una persona. 
De ello tenemos que la filiación es consubstancial e innata al ser humano en el sentido que el 
statusfilii es un atributo natural, siendo aceptado y fomentado actualmente que toda persona 
debe conocer su filiación (derecho a conocer su propio origen biológico) no sólo para generar 
consecuencias legales sino para permitir la concreción y goce de su derecho a la identidad.

Por ello diremos que la filiación está determinada por la paternidad y la maternidad de 
manera tal que, el título de adquisición del estado de hijo tiene su causa en la procreación 
(VILA-CORO BARRACHINA), constituyendo esta el presupuesto biológico fundamental 
en la relación jurídica paterno filial. Sin embargo, esta relación puede constituirse sin hecho 
biológico (filiación sin procreación: adopción) o existir hecho biológico y no filiación (pro
creación sin filiación: expósitos) o no existir una procreación propiamente dicha y una filia
ción por determinarse (reproducción asistida y filiación indeterminada).

1. Determinación y tipos filiación
La determinación de la filiación es la afirmación jurídica de una realidad biológica pre

sunta (LACRUZ BERDEJO y SAN CH O  REBULLIDA). Existen dos tipos de filiaciones, por 
naturaleza o por adopción (como lo conceptualizan códigos como el de Argentina, Cataluña 
y España), la misma que se delimita según su contexto, la filiación por naturaleza, en matri
monial y extramatrimonial. Al igual que la ley chilena sobre el nuevo estatuto de la filiación, 
N ° 19.585, solo se reconoce hijos, todos ellos iguales ante la ley, independientemente de las cir
cunstancias de su nacimiento o concepción, por lo que se hablará no de “hijos extramatrimo
niales” sino de “filiación extramatrimonial”, o matrimonial, llegado el caso.

Como se sabe, a lo largo de la historia del Derecho se han realizado distintas clasifi
caciones de los hijos. La principal razón de su existencia era establecer diferentes categorías 
sociales, diferenciación que ha permitido durante mucho tiempo desde el punto de vista jurí
dico, efectuar una discriminación tajante entre las categorías de hijo (AZPIRI). Suprimidas 
las calificaciones de antaño, la distinción según que el nacimiento se produzca o no en el 
marco de la institución matrimonial reviste importancia a fin determinar bajo qué criterios se 
determinará, in limine, la atribución paternal, sea esta legal (presunciones), negocial (recono
cimiento) o judicial (acciones de filiación) o también por las vías de impugnación o rectifica
ción según fuera el caso. El movimiento reformista de la filiación se ha desenvuelto en torno 
a un elemento decisivo, la igualdad intrínseca de todos los hombres, traducida en las múlti
ples manifestaciones de la vida social y en la posibilidad de la comprobación científica de la 
relación materno-paterno-filial. La recepción de la unidad de filiación aparece a nivel interna- 

558 cional, constitucional e interno (M EN D EZ COSTA). Ha sido consagrada en la Declaración
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Universal de Derechos del Hombre, la Declaración Universal de los Derechos del Niño, la 
Convención Americana de los Derechos Humanos las que no admiten distinciones excep
ciones o discriminaciones con motivo de nacimiento, y garantiza a todos los niños, nacidos 
dentro o fuera del matrimonio, iguales derecho a la protección social. Lo que ha determinado 
su incorporación a nivel constitucional.

Se observa en la actualidad, un cambio notable. Las modernas legislaciones han aban
donado las calificaciones de hijo para discutir las calificaciones de padre /  madre (gestante, 
genético o biológico, volitivo o por elección, etc.) conforme su grado de participación en el 
proceso procreativo. Esta situación puede originarse de choques entre la realidad biológica y 
la así llamada “voluntad procreacional”, distinguiéndose las intenciones de “solidaridad”, lo 
que viene complejizándose con las técnicas de procreación asistida (ovodonación, embriodo- 
nación, maternidad subrogada, entre otros).

2. Clases o grados de paternidad
Decir que una persona es padre de otra no conlleva, necesariamente, la existencia de 

un vínculo biológico. Esta afirmación se sustenta en que ser padre implica actuar oficiosa y 
veladamente cuidando a la prole (padre es el que cría), mientras el término progenitor indica 
el vínculo biológico entre una persona y otra por la cual uno es el genitor y otro el generado 
(progenitor es el que engendra). Bajo esta orientación Vila-Coro Barrachina, de manera clara 
y acertada, precisa las clases o grados de paternidad en el siguiente sentido:

Paternidadplena: El padre es aquel que ha engendrado al hijo (padre biológico) y tiene 
una relación jurídica con la madre (matrimonio o concubinato) que le otorga la calidad de 
padre legal. Tiene una presencia física en el hogar, en el desarrollo del niño y ejerce los dere
chos y obligaciones paterno-filiales. Es el caso de una paternidad absoluta o completa en la 
que no existe disociación entre el aspecto biológico y el legal.

Paternidad referencial: Es el padre cuyo hijo no goza de su presencia física, pero tiene 
referencia de él que le ayudan a desarrollarse dentro de los parámetros de una familia con sus 
antecedentes y estirpes. El hijo conoce la identidad de su padre (rasgos, profesión, calidades, 
etc.). Se puede presentar en dos casos:

Aquella que corresponde al hijo de una pareja en la que el marido ha fallecido o 
está ausente.

Aquella que se da por fecundación post mortem, el hijo tendrá conocimiento de 
la identidad de su padre, pero está privado de los derechos legales.

La paternidad referencial sirve para establecer la identidad filogenética del hijo.

Paternidad social: En esta el padre ha engendrado al hijo pero no convive con él, de 
manera tal que su relación no tiene efecto legal pero si contenido emocional ya que le per
mite tener a un hombre como imagen de padre.

Padre excluido: Es aquel padre que, producto de una técnica de reproducción, ha cedido 
su material genético (de manera anónima pues prima la reserva en su identificación) sin com
promiso de asumir una paternidad, privando del derecho de conocer su identidad al hijo 
engendrado con su semen. El hijo no cuenta con la persona del padre ni con su presencia 
referencial: no podrá establecer su identidad.

Todo ello lleva a afirmar que la paternidad representa una multiplicidad de lazos y varie
dad de relaciones que, organizadas entre sí, orientan la labor natural del hombre en la familia 
cual es la interrelación padre-hijo. En otras palabras, la paternidad implica consideraciones de 
orden personal, biológico, social y legal, generando en su conjunto un estado paternal pleno.
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3. Paternidad matrimonial
La determinación de la paternidad ha sido un hecho de permanente preocupación para 

el Derecho, tanto por los efectos que genera como por su probanza y fijación exacta, pater 
semper incertus. Mater semper certa est, pater numquam.

Por este esquema que se argumentaron las presunciones de paternidad a efectos de 
lograr un establecimiento legal a falta de presupuestos biológicos que la consoliden (como 
dice D IN IZ , la imposibilidad de probar directamente la paternidad determinó que la filia
ción se asiente en un juego de presunciones fundadas en probabilidades). La presunción de 
legimitidad matrimonial es una de ellas a lo que suma su fuerza y trascendencia en el Dere
cho comparado, comportando una opción del legislador útil en la práctica y sólo excepcio
nalmente no acorde con el hecho biológico (M EN D EZ COSTA).

Se parte de la premisa que el marido de la madre es el padre de los hijos de ésta siempre 
que nazcan dentro de los términos indicados por la ley (patre certo nasci). Obviamente, matri
monio, maternidad e identidad del hijo siempre resultaron, como hechos objetivos, suscepti
bles de prueba directa pero la concepción y la paternidad han ofrecido en el pasado especia
les dificultades pues, como refería Diego Espín Cánovas:

• La concepción durante el matrimonio tropieza con el obstáculo que el plazo de 
gestación no es igual siempre, ni puede fijarse con exactitud cada uno y, por tanto, 
no puede determinarse la fecha exacta de la concepción con relación al parto.

•  La paternidad, ni siquiera con las modernas investigaciones de los grupos sanguí
neos cabe establecer una prueba segura de la misma en todos los casos.

Estas situaciones resultan bastante controversiales de allí que para solventar las relacio
nes familiares se haya estructurado un esquema filial especial sustentado en el matrimonio de 
los cónyuges de manera que los hijos, sean concebidos o nacidos (según sea el caso) durante 
la unión marital, serán atribuidos al marido de la mujer que los parió, esto es un reconoci
miento legal de la filiación paterna.

Para los hijos matrimoniales la filiación se acredita conjuntamente respecto del padre y 
de la madre. Al demostrar la maternidad se manifiesta, propiamente y siempre, la paternidad 
del marido (principio de la indivisibilidad de la paternidad matrimonial), a pesar que luego 
pueda ser impugnada o, en su caso, que la madre declare lo contrario.

Esta filiación sienta sus bases en:

La presunción pater est (artículo 361) el marido es padre de los hijos de su mujer. 

La presunción reafirmatoria de paternidad (artículo 362) el hijo se presume del 
marido así la mujer niegue la paternidad de su cónyuge o esta sea condenada como 
adúltera.

Téngase en cuenta que por Decreto legislativo 1377 (DOEP., 24/08/2018) se habilita 
a la madre a romper la presunción de filiación matrimonial declarando la verdadera paterni
dad del hijo parido por ella dentro del matrimonio.

A mayor abundamiento y con el fin de esclarecer cuales hijos son matrimoniales y cuá
les no debemos de comparar este dispositivo con el artículo 386, cuyo análisis que hacemos 
en esta obra, el que se sustenta que son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos 
fuera del matrimonio.

El principio de atribución paternal sustentado en el matrimonio tiene antecedentes muy 
remotos. Engels sostiene que es el resultado final de tres mil años de monogamia. No obs
tante, lo tenemos en el Código de Hammurabi, en las Leyes de Manú, en el Derecho Hebreo 

560 y en el antiguo Derecho Romano en la que se consagró primigeniamente Dies nuptiarum
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dies est conceptionis et nativatis legitimae. El día del matrimonio es el día de la concepción y 
del nacimiento legítimo.

Sin embargo, la mayoría de textos establecen su origen en la máxima contemplada en el 
D IGESTO  (lib. II, tit. IV, ley 5) que reza Pater est is quemjustae nuptia demonstmnt, “padre 
es el que se demuestra con las nupcias”.

Su fuerza, efectividad y trascendencia fue tal que pasó al Derecho Canónico medieval, 
glosadores y post glosadores, Derecho intermedio hasta los códigos más modernos. Como 
principio rector de la filiación matrimonial, consagrado en el artículo 361 de nuestro Código, 
esta norma lo que busca es la determinación de una filiación constitutiva, una atribución de 
la paternidad ministerio legis o automática, también conocida como atribución de paternidad 
ope legis. Esta presunción “ha presentado tradicionalmente cierto carácter institucional, en 
cuanto su presencia constituye uno de los elementos peculiares de la familia matrimonial”.
Tiene como antecedente legislativo nacional la idéntica redacción del artículo 299 del Código 
civil de 1936 y muy parecida, en sentido amplio y genérico, en el artículo 221 del Código de 
1852 que fraseaba: “Los hijos nacidos o concebido durante el matrimonio tienen por padre 
al marido”. Desde mediados del siglo pasado ha habido un intenso movimiento favorable a 
la aproximación de las filiaciones en cuanto a sus efectos jurídicos, distanciándose de la situa
ción de los progenitores para calificar la filiación.

El establecimiento de la paternidad matrimonial se apoya en el denominado período de 
la concepción y gestación que fue considerado primigeniamente en la Ley de las XII Tablas 
estableciendo lo siguiente: “4.- Una mujer conocida por su indiscutida honestidad dio a luz 
en el undécimo mes de la muerte de su marido; y se originó cuestión respecto la concepción, 
que se reputó posterior a la muerte de aquél; pues los decenviros establecieron que los par
tos legales debían tener lugar dentro del décimo mes; no, del undécimo”. De manera tal que, 
legalmente, la gestación tiene una duración mínima de 180 días y máxima de 300, mientras 
que la concepción se produce dentro de los primeros 121 días de los 300 anteriores al naci
miento (arts. 361, 363, incisos 1 y 2), el código de familia de Algeria de 1984 nos habla de 
un plazo minino de 6 y máximo de 10 meses de duración del embarazo.

Este es el postulado omni meliore momento por el cual la ley contempla una etapa, espa
cio o periodo de la fecundación y no el momento exacto en que ésta se produce. En cuanto 
al cómputo de si deben entra los dies a quo o dies a quem nuestro código establece una situa
ción negativa, en primer lugar porque el cómputo es de días calendarios y no horarios, y ade
más, en segundo lugar, los 300 días excluyen el día mismo de la disolución, dies a quo (art.
361) y los primeros 121 días de los 300 anteriores al (día) del nacimiento del hijo, excluye el 
día del nacimiento dies a quem (art. 363, inc.2) (CO RN EJO  CHÁVEZ).

En doctrina comparada no hay uniformidad y se dice que el computo es dies a quem -  
desde el día siguiente- despreciando el dies a quo -d ía  a partir del cual- (GOM EZ) tanto 
para término máximo como para el mínimo (CICU). En el derecho comprado, existen tam
bién discordancia, por ejemplo, el artículo 29 del Código civil de Paraguay nos dice: “Se 
presume, sin admitir prueba en contra, que el máximo legal de duración del embarazo es de 
trescientos días, incluso el día del matrimonio o el de su disolución, y el mínimo, de ciento 
ochenta días, computados desde el día anterior al de nacimiento, sin incluir en ellos ni el día 
del matrimonio, ni el de su disolución. Se presume también, sin admitir prueba en contra, 
que la época de la concepción de los que nacieren vivos queda fijada en todo el espacio del 
tiempo comprendido entre el máximum y mínimum de la duración del embarazo”. Por su 
parte, el artículo 1798 del Código Civil de Portugal señala que: “O momento da concepto 
do filho é fixado, para os efeitos legáis, dentro dos primeiros cento e vinte dias dos trezentos 
que precederem o seu nascimento, salvas as exceptes dos artigos seguintes”. 561
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Mediante dos cuadros podemos gradear en mejor sentido los plazos referidos:

- Periodo de la gestación

Ene Feb Mar Abr May Jun Ju l Ago Set Oct

31 +  28 +  31 +  30 +  31 +  30 +  31 +  31 +  30 +  27

periodo mínimo de gestación

periodo legal máximo de gestación
- Periodo de la concepción

Ene Feb Mar Abr May Jun  Ju l Ago Set Dic

180 días 

300 días

31 +  28 +  31 +  30 +  31 +  30 +  31 +  31 +  30 +  27 =  300 días
v _____________  _____________^

periodo legal de concepción =  120 días

Es interesante referirnos a que en cuanto materia de plazos gestacionales estos dependen 
esto de cuestiones científicas, las que han ido tecnificándose cada vez más, y en muchos casos 
basados en criterios costumbristas, como es aquel plazo de 200 días que considera el Código 
japonés como periodo gestacional mínimo, en lugar de los comunes 180 días, o los 302 días de 
plazo máximo del Código alemán, los 280 días que considera el Proyecto de Código Civil de 
Puerto Rico o el Código Civil holandés que nos dice que si el hijo nace antes de 307 días des
pués de la disolución del matrimonio tiene al esposo anterior como padre, salvo que la madre 
se hubiere casado nuevo (art. 197 y concordado 220), en lugar de los ordinarios 300 días.

Sin embargo, estos son periodos genéricos o por así decirlos aproximativos, pero no reales 
en absoluto lo que ha sido comprobado por la Corte Constitucional de Colombia, mediante 
sentencia C-04 de 22 de enero de 1998 (Exp. D-1722), con ponencia del Magistrado Jorge 
Arango Mejía declaró que

“(...) la ciencia médica ha llegado a una conclusión diferente: la duración del embarazo que 
culmine en el nacimiento de un ser humano, de una criatura que sobreviva a la separa
ción completa de la madre, puede ser inferior a 180 días o superior a 300 días. (...) la cien
cia médica ha llegado a establecer sin lugar a dudas la posibilidad de nacimientos de seres 
humanos que sean el resultado de gestaciones de duración inferior a 180 días o superior a 
300 días. La presunción de derecho del artículo 92 tiene una finalidad clara: permitir que 
se pruebe o se descarte la filiación, pues la calidad de hijo de una persona en especial, como 
es bien sabido, es parte del estado civil y determina, por lo mismo, derechos y obligaciones 
diversos, que no viene al caso enumerar (...)”.

(Corte Constitucional, Sentencia C-04, de 22 de enero de 1998)

La presunción de paternidad matrimonial si bien dispensa de probar el hecho biológico, 
no descansa sino en un presupuesto de regularidad social que se traduce en contenidos éti
cos que dan sentido a la institución del matrimonio mismo (BO SSERT y ZA N N O N I), tales 
como la fidelidad y la cohabitación (MAZEAUD), que son los pilares de la unión monogá- 
mica o presunciones vitales (JO SSERA ND ), de las que se deriva una presunción negativa de 
infidelidad y una presunción positiva de contacto (PUIG PENA).

En sentido concreto y práctico la presunción de paternidad descansa no tanto en la 
fidelidad sino en la convivencia matrimonial, presentándose ésta última como su principal562
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fundamento. Bien se dice que la atribución de paternidad al marido de la madre, no depende 
de la voluntad de las partes; ocurre por imperio legal, cuando se ha establecido el vínculo 
de hijo con la mujer casada; no es un acto ni una consecuencia que pertenezca al poder dis
positivo de los sujetos” (ZA N NO N I). Así, la presunción de paternidad matrimonial satis
face el interés social de protección de la familia y está generalmente de acuerdo con la reali
dad biológica de la paternidad y maternidad y se basa en las relaciones sexuales o la cohabi
tación antes del matrimonio o de la asunción de la debida responsabilidad por el autor del 
embarazo prematrimonial (M ÉN D EZ COSTA).

Es una regla de carácter imperativo, aplicándose a la generalidad de los casos, más su 
fuerza no es absoluta, admitiendo prueba en contrario, reservada al marido si ocurren las con
diciones para contestar la paternidad. Fija la ley, para efectos de otorgar la legitimidad, un 
período en el cual debe haber ocurrido la concepción, por lo que será admitida acción judi
cial para probar que el plazo fue inferior o, respecto del hijo nacido después de la disolución 
conyugal, probar que el nacimiento del hijo en periodo superior se originó por retraso del 
parto (GOM EZ). La presunciónpater est está basada en aquello que habitualmente acontece, 
quodplerumque accidit, y es impuestas por razones de orden social altamente convenientes 
(SILVIO RODRIGUEZ), su basamento es de orden cultural y social en pro de la estabili
dad de la familia al impedir que se atribuya prole adulterina a la mujer casada (VENOSA). 
Con esta presunción se potencia la paz familiar.

4. Derecho comparado y teoría que la sustentan
El artículo 361 es un artículo tipo en el Derecho comparado es recogida de manera 

expresa en Códigos civiles como el de Alemania, Argentina, Australia, Bulgaria, Bolivia, 
Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, España, Francia, Guatemala, Italia, Ley austriaca, Lui- 
siana, México (Federal), Paraguay, Puerto Rico, Quintana Roo (México), Québec, República 
Dominicana, Suiza, Uruguay, Venezuela y otros más, así como en los Códigos de familia de 
Bolivia, Cataluña, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Honduras, Panamá, entre otros tantos.

Recoge una de las afirmaciones jurídicas más antiguas de las que se tenga memoria y 
se hayan ensayado una enorme cantidad de teorías para fundarla (BOSSERT- ZA N N O N I), 
entre ellas tenemos:

a) La Teoría de la accesión: De muy antigua data ya que de ella se recogen datos en las 
Leyes de Manó y al parecer en otros libros de derecho antiguos y está basada en la pro
piedad del marido sobre la esposa, y por lo tanto del fruto de esta, el hijo, idea reiterada 
en la edad media por algunos canonistas. Esta teoría también fue llamada dominical, 
dado que el marido tenía el caráter de ser dueño de su mujer.

b) Teoría de la vigilancia: Dada la potestad legal del marido de vigilar a su mujer, los hijos 
de ésta deben atribuírsele.

c) Teoría de la presunción de fidelidad de la esposa: Es una suerte de presunción de ino
cencia frente al delito de adulterio pues se deberá reputar hijo del marido hasta que se 
pruebe el adulterio.

d) Teoría de la cohabitación exclusiva: Mantiene que la presunción descansa en el hecho 
positivo de la cohabitación exclusiva, propia de la relación conyugal, algunos autores la 
unen a la presunción de fidelidad que deben guardarse los esposos.

e) Teoría de la admisión anticipada: Parte de considerar el matrimonio como acto volun
tario por el que el marido admite anticipadamente en su familia los hijos que nazcan 
de su mujer.
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5. Requisitos para la operatividad de la presunción
La filiación “legítima” (como técnicamente se le conoció) se presenta históricamente 

unida al matrimonio y a la consideración sociojurídica que lo rodea a partir de la consolida
ción de la unión sexual monogámica. Desde mediados del siglo pasado se viene desenvol
viendo un intenso movimiento favorable a la aproximación de las filiaciones en cuanto a sus 
efectos jurídicos, distanciándose de la situación de los progenitores para calificar la filiación 
(M É N D EZ  COSTA).

Para que opere la presunción de paternidad tiene que reunirse los siguientes requisitos:

a) Filiación materna acreditada, la que se determina con la inscripción el Registro de estado 
civil.

b) Matrimonio entre la madre y el marido a quien se le atribuye la paternidad, la constitu
ción del título de estado de hijo matrimonial exige el matrimonio de los padres. Téngase 
en cuenta que aquí se incluyen los hijos de matrimonio putativo (artículo 284) puesto 
que el matrimonio invalidado produce efectos civiles respecto de los hijos si se contrajo 
de nueva fe. De manera clara el Código de familia de El Salvador considera que: “Esta 
presunción también tendrá lugar en caso de nulidad del matrimonio, aun cuando fal
tare la buena fe de ambos cónyuges”.

c) Nacimiento durante el matrimonio y antes de transcurridos 300 días de su disolución. 
Nuestro código es bastante tajante al respecto pues sólo habla de disolución, entiéndase 
natural o judicial. No establece aquellos casos, discutidos en la jurisprudencia compa
rada, en los que sin haber disolución de vínculo se mantiene vigente la presunción a 
pesar de existir claros hechos que determinación la no aplicabilidad de la misma. Así 
tendríamos que, no debería presumirse la paternidad del marido con respecto al hijo 
que nazca después de los trescientos (300) días de la presentación de la demanda de 
anulación del matrimonio, de separación judicial o de divorcio, si éstos fueron decreta
dos, o de la separación de hecho de los cónyuges. No obstante, el hijo es matrimonial si 
se demuestra la paternidad del marido y el nacimiento se produce antes de los trescien
tos (300) días contados desde la disolución del matrimonio. El Código de familia de 
El Salvador indica en su artículo 141 que “(...) Con todo, la presunción establecida en 
este artículo no será aplicable cuando los cónyuges hubieren estado separados por más 
de un año y el hijo fuere reconocido por persona diferente del padre”.

Lo que si existe es diversidad de criterios contrapuestos sobre este tema. Se ha soste
nido en la doctrina argentina, por citar un ejemplo, que para que la presunción de pater
nidad adquiera efectividad jurídica es necesario que se haya concretado en una inscripción 
registral. En tanto ello no ocurra carece de efectos frente a terceros, respalda esta postura la 
redacción de la norma la afirmar que la filiación se probará por la inscripción del nacimiento 
en el Registro Civil (AZPIRI).

6. De la teoría de la legitimidad
La presunción de la paternidad matrimonial tal cual está sustentada en el artículo 361 

se desvincula de la llamada “atribución de legitimidad” la que se hacía legalmente según el 
hijo se hubiese concebido dentro del matrimonio. La determinación legal de la paternidad legí
tima se vinculaba a la atribución de legitimidad, pues se presumía “que los hijos concebidos 
por la madre durante el matrimonio, tiene por padre al marido”. Antiguamente, la categori- 
zación diferenciaba a los hijos, según fueran o no Legítimos, riendo legítimos únicamente los 
concebidos por la madre durante el matrimonio, y pudiendo legitimarse aquellos concebidos
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fuera del matrimonio por las posteriores nupcias de sus padres; es decir, a través de un hecho 
biológico conocido (el tiempo de gestación) se presumía una identidad.

Actualmente, tanto la ley peruana ha suprimido la atribución de legitimidad como cali
ficación de un estado de familia específico. Distinto es el caso del código uruguayo el que en 
su artículo 215 indica que: “Se considera la criatura concebida durante el matrimonio, cuando 
nace fuera de los ciento ochenta días después de contraído o dentro de los trescientos días 
siguientes a la disolución del matrimonio” ello implica una presunción o ficción que implica 
una protección de la situación del concebido tratando de preservar su legitimidad (ORDO- 
QUI). Sin embargo, la eliminación de la presunción de legitimidad, en nada implica restar 
protección al concebido pus el artículo 361 conjuntamente con el 363 ofrece protección jurí
dica al concebido, quien al ser reconocido expresamente como sujeto de derecho (artículo 1 
del Código Civil), le es otorgado un emplazamiento de familia que deberá ser asumido por 
el marido de la madre gestante, el que no podrá impugnar la filiación sino hasta luego del 
nacimiento (artículo 365).

7. Vigencia de la presunción pater est y primacía 
de la declaración de la madre

La presunción pater est tiene un carácter de historicidad que deberá actualizarse o andar 
a la par con el devenir de las relaciones sociales y técnicas, pues su carácter ancestral desme
dra su eficacia y no le otorga valor absoluto. Para que las presunciones, que en esta materia 
consagra la ley, no caigan peligrosamente en el terreno de las ficciones es menester tener bien 
claro el hecho que las nutre. Se trata de presupuestos biológicos que exigen, en cada caso, 
una correlativa concordancia con el vínculo jurídico que instrumentan. Además, la ley debe 
presumir lo posible, entendiendo como tal lo fácticamente verosímil. En caso contrario la ley 
entra en el ámbito de lo absurdo (BOSSERT y Z A N N O N I).

Por Decreto Legislativo 1377 (DOEP., 24/08/2018) se habilita a la madre a romper la 
presunción declarando la verdadera paternidad del hijo parido por ella dentro del matrimo
nio, quedando el artículo 361 redactado de la siguiente manera:

“Presunción de paternidad

Artículo 361.- El hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300)
días calendario siguientes a su disolución tiene como padre al marido, salvo que la madre
declare expresamente lo contrario”.

Si apreciamos la última parte, que es justamente la agregada, la figura cambia conside
rablemente. Si bien se parte de la vigencia de la presunción pater is est, la misma puede caer o 
destruirse con la mera declaración de la madre. Entonces, si la mujer del marido manifiesta 
que el hijo no fue procreado por este, la filiación adjudicada por ley no operará.

Como se aprecia hay cambio importante en el Código Civil; sin embargo, este cambio 
no es radical o extremista, pues la regla general sigue siendo la presunción pater is est y su 
excepción la declaración contraria de la madre. Es un cambio de 180 grados, no es un cam
bio de 360 grados, pues este implicaría que se eliminara por completo la referida presunción 
y se dispusiera que en todos los casos la filiación del hijo matrimonial será determinada por 
lo que la madre pudiese expresar.

Todo esto en la línea de las situaciones más complejas por las que atraviesa la presun
ción pater est son:
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Separación de hecho.- H a sido común la discusión sobre la vigencia de la presun
ción pater est mediando separación de hecho de los cónyuges. En la actual redac
ción del artículo 566 del Código Civil y comercial argentino, se establece que cesa 
la presunción luego de pasados 300 días de la separación de hecho. Inicialmente 
solo era aceptada la separación que probara una absoluta imposibilidad fáctica de 
cohabitación aun cuando hubiera grave distanciamiento entre los esposos. Final
mente, entrada la segunda mitad del siglo pasado, entre los autores franceses y 
diversas Cortes de Apelación francesas, se fue afirmando la idea más amplia, doc
trina según la cual una grave improbabilidad o imposibilidad moral, provocada 
por ciertas circunstancias fácticas puede ser equiparada a la imposibilidad mate
rial o física. Conforme este criterio, se ha considerado suficiente para la impugna
ción una prolongada separación de hecho que, unida a otras circunstancias, acre
diten la “imposibilidad moral” de que el marido sea el padre; a igual solución se 
ha llegado en virtud del abandono del domicilio conyugal por parte de uno de lo 
esposos si ha durado toda la época de la concepción (BOSSERT- ZA N N O N I). 
Determinación genética de la paternidad.- En la actualidad, con la aparición 
de medios científicos de identificación y la comprobación del momento exacto 
de la concepción se debe ir dejando de lado estos criterios de incertidumbre de 
la paternidad sustentados en el riguroso conteo de los plazos, de presunciones, 
pues hoy es posible determinar de manera segura la paternidad con las moder
nas pruebas de A D N  (VARSI). Con pensamiento moderno ya lo avizoró Álva- 
rez quien indicó: “Lo que hasta aquí fue invulnerable presunción de legitimi
dad debe dar paso a los hechos de la vida; porque, por razonable que sea esta 
presunción, después de todo no es más que una apariencia que puede ser des
truida por la prueba en contrario. Las presunciones deben ser consideradas, según 
expresión de un juez norteamericano, como murciélagos de la ley, volando en el 
crepúsculo, pero desapareciendo bajo el sol de los hechos reales; mientras que el 
examen de los grupos sanguíneos, rayo de luz en la delicada, difícil de aprehen
der y engañosa cuestión de paternidad, disuelve aquella presunción erigida arti
ficialmente”. El fin de toda investigación de filiación es hacer justicia, reparando 
el daño social, ya sea voluntario o involuntario. La determinación de la filiación 
es la afirmación jurídica de una realidad biológica presunta por lo que debe darse 
a las pruebas que permitan asegurar este presunto nexo biológico toda la fuerza 
legal posible, de modo de evitar subterfugios que impidan o entorpezcan el cono
cimiento de esa verdad básica y esencial de todo ser humano, cuál es su identidad 
(VERRUNO-HAAS). Sin embargo, no es posible obligar a una persona a some
terse a una extracción de sangre para efectuar análisis pertinentes a fin de entablar 
si verdadera filiación ello en virtud de garantías de naturaleza constitucional. Por 
esta parte, en el año 1987 se sancionó en Argentina la Ley N ° 23.511 sobre crea
ción del Banco Nacional de Datos Genéticos que en su artículo 4 regula explíci
tamente una presunción en contra del renuente a someterse a pruebas de sangre, 
si bien no significó un completo avance sobre le tema, ya que se ha visto la extrac
ción obligatoria de sangre en los casos de menores hijos de padres “desaparecido” 
ordenados por el juez y específicamente a los niños, no así a los mayores involu
crados (V ERRU N O  - HAAS).

Periodo técnico del embarazo.- Respecto del cálculo de la edad gestacional del 
embrión, actualmente hay varias técnicas haciéndose más segura la estimación con
forme avanza el embarazo. Por convención, lo obstetras fijan la fecha del embarazo 
en semanas menstruales que se inician el primer día del último periodo menstrual
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(UPM N), esta es la edad gestacional. La edad embrionaria se inicia con la fecunda
ción alrededor de las semanas luego del UPM N. En algunos casos puede ser difí
cil en esta primera etapa establecer la fecha exacta de embarazo porque depende 
de la memoria de la mujer de un evento que ocurrió semanas antes que se diera 
cuenta que estaba embarazada. Sin embargo, la valoración ultrasónica del tamaño 
del saco coriónico y su contenido embrionario permite que los clínicos estimen la 
fecha de fecundación con precisión, este es el criterio internacional de medición 
embrionaria utilizado es el Carnegie Embryonic Staging System (Sistema de cali
ficación de etapa embrionaria de Carnegie). Por otra parte es posible estimar el 
tamaño del embrión al medirlo por ultrasonido, mediante una sonografía trasva
ginal. Para estimar la edad fetal son útiles mediciones y características externas, 
la longitud coronilla-rabadilla (LCR) es el método para calcular la edad hasta el 
final de 1 primer trimestre; en el segundo y tercer trimestre es posible identificar y 
medir ultrasonográficamente varias estructuras, pero las mediciones básicas son: 
diámetro biparietal, circunferencia cefálica, circunferencia abdominal, longitud 
del fémur, longitud del pie (MOORE-PERSAUD).
Procreación asistida.- La filiación e incluso su moderna estructura legal en algu
nos códigos (Holanda, Québec, Francia) se han visto afectadas por las técnicas 
de reproducción asistida, las que se contraponen no sólo a los postulados conside
rados en la ley sino a misma esencia biológica y natural de la generación de vida 
de la cual se deriva la filiación. Se produce todo un desbarajuste al generarse un 
sinnúmero de variables filiatorias como consecuencia de las técnicas homologas y 
heterólogas. Muchos códigos civiles han tratado de dar solución a estos problemas 
entre los que tenemos el de la Antigua Yugoslavia, Argentina, Bélgica, BosniaHer- 
zegovina, Brasil, Bulgaria, Croacia, Checoslovaquia, Chile, Eslovenia Francia, Gre
cia, Holanda, Hungría, Luxemburgo, Portugal, Suecia, Suiza, Kosovo, Macedo- 
nia, Montenegro, Serbia, Québec y Voivodina, asimismo los Códigos de familia 
como Bolivia, Cataluña, Costa Rica, entre otros tantos.

Respecto de la presunción pater est y su enfrentamiento con las técnicas de procrea
ción asistida presentemos sólo dos tipos de tratamientos modernos. El Código Civil de Bra
sil (2003) menciona en su artículo 1.597 que se “Presumem-se concebidos na constancia do 
casamento os filos ... III. havidos por fecundado artificial homologa, mesmo que falecido o 
marido; IV. havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrióes excedentários, decorren- 
tes de con cepto  artificial homologa; IV. havidos por insemina^áo artificial heteróloga, desde 
que tenha prévia autorizado do marido”. Asimismo, en la sección pertinente a la filiación 
matrimonial, el Código de familia de Cataluña consagra en su artículo 92 un título especial 
referido a la fecundación asistida de la mujer, presentando las siguientes soluciones: “1. Los 
hijos nacidos a consecuencia de la fecundación asistida de la mujer, practicada con el consen
timiento expreso del marido formalizado en escritura pública, se consideran hijos matrimo
niales del marido. 2. En la fecundación asistida practicada después de la muerte del marido 
con gametos de éste, el nacido se tiene por hijo suyo, siempre que concurran en la misma las 
siguientes condiciones: a. Que conste fehacientemente la voluntad expresa del marido para 
la fecundación asistida después de su muerte; b. Que se límite a un único caso, comprendido 
el parto múltiple y; c. Que el proceso de fecundación se inicie en el plazo máximo de dos
cientos setenta días después de la muerte del marido. Dicho plazo puede ser prorrogado por 
la autoridad judicial, por causa justa y por un tiempo máximo de noventa días”.

Las situaciones que se dan en la práctica y que generan duda en cuanto a su aplicación son: 
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• El marido en vida

• El marido fallecido 

Filiación por fecundación heteróloga

• Con autorización del marido

• Sin autorización del marido 

Filiación en la maternidad sustituta 

Filiación de embriones crioconservados

8. Excepciones, situaciones de inaplicabilidad 
de la presunción

Las excepciones son dables.

El Código Civil argentino dice (art. 566) hasta los trescientos (300) días posteriores a: 

La interposición de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio.

La separación de hecho.

La muerte.

El proyecto del Código argentino consideraba, también, a la presunción de fallecimiento. 
Sin embargo, como bien identifica Azpiri, “solo habrá muerte presunta con la sentencia que 
así lo declare ya que de acuerdo al proyectado artículo 435 en ese momento se disuelve el 
matrimonio. A su vez, los artículos 85 y 86 establecen los plazos de 3 años, 2 años y 6 meses, 
según las circunstancias, para poder promover la demanda de muerte presunta y dentro de ese 
proceso es preciso publicar edictos durante 6 meses citando al ausente, tal como resulta del 
artículo 88 . Por ese motivo, aun en el caso de plazos más reducidos, la sentencia que declara 
la muerte presunta tendrá lugar después de los 300 días de la separación de hecho que hace 
cesar la vigencia de la presunción. Por ello, resulta imposible que el caso previsto en el artículo 
556 respecto de la muerte presunta tenga vigencia práctica, y su enunciación resulta un error de 
técnica legislativa. Con posterioridad a haber efectuado esta observación, se ha modificado 
la redacción del proyectado artículo 566 en la versión enviada al Congreso suprimiendo la 
referencia a la presunción de fallecimiento” (las cursivas son nuestras).

D a Costa Pimenta menciona que teóricamente podemos concebir la extensión de esta 
presunción de paternidad a casos de concubinato duradero o de la existencia de comunidad 
de vida en condición análoga de cónyuges; pero son casos normales de inestabilidad, por lo 
que no se ha identificado los regímenes en cuanto al establecimiento de la relación paterna.

Nuestro Tribunal Constitucional(1) se ha pronunciado con un criterio especial en el sen
tido que no puede acreditarse fehacientemente la relación de filiación con el causante, puesto 
que la declaración de nacimiento se produjo 8 meses después del fallecimiento del causante, 
y fue hecha por un tercero, por lo que no se puede presumir que el hijo haya nacido dentro 
del matrimonio, resultando inaplicable la presunción de paternidad.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES
Derecho de identidad y control difuso a favor del interés superior del niño
Derecho de identidad en contradicción a la presunción iure et de iure prevista en el artículo 361 concordante con los artículos 
396 y 404 del Código Civil. El Pleno acordó por mayoría: “El Juez puede aplicar el Control Difuso para determinar en 
un proceso de esta naturaleza si le corresponde a este menor conocer quién es su padre biológico” (Pleno Jurisdiccional en 
M ateria de Fam ilia 2007 - Junín).

CORTE SUPREMA
Se presume filiación aun cuando el menor haya nacido luego de la separación de hecho
Décimo Cuarto.- (...) La presunción de paternidad (pater is est quem nuptiae demostrant) necesariamente debe ser 
aplicada por los órganos jurisdiccionales teniendo en cuenta el principio del interés superior del menor, dado que se cumple 
con la prexistencia del vínculo matrimonial entre las partes (padres); asimismo el nacimiento del menor se ha producido 
dentro del matrimonio o dentro de los 300 días posteriores a la separación de los cónyuges, y, también se tiene que las par
tes del presente proceso serían los padres biológicos del menor (Cas. N ° 4345-2013-Lim a).
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Artículo 362.- E l hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare expre
samente que no es del marido. ( *)

Concordancias:
C.C. arts. 333 inc. 1), 3 6 1 ; C.P.C. art. 2 1 1

E n r i q u e  Va r s i  R o s p i g l i o s i  / C l a u d ia  C a n a l e s  T o r r e s

1. Determinación de la paternidad matrimonial
La determinación de la paternidad ha sido un hecho de permanente preocupación para 

el Derecho, tanto por los efectos que genera como por su probanza y fijación exacta, pater 
semper incertus. Mater semper certa est, pater numquam.

Por este esquema se argumentaron las presunciones de paternidad -instrumentos lógico- 
formales- a efectos de lograr un establecimiento legal a falta de presupuestos biológicos que la 
consoliden. Como dice Diniz(1), la imposibilidad de probar directamente la paternidad deter
minó que la filiación se asiente en un juego de presunciones fundadas en probabilidades -  
en indicios, en supuestos, en bases- en razón de las cuales se llegue a una paternidad. En el 
ámbito matrimonial operó la presunción pater est con una fuerza y trascendencia en el Dere
cho comparado, comportando una opción del legislador, útil en la práctica y solo excepcio
nalmente no acorde con el hecho biológico®.

Se parte de la premisa que el marido de la madre es el padre de los hijos que esta parió 
siempre que nazcan dentro de los términos indicados por la ley, naciendo los hijos de padre 
cierto (patre certo nascí). Obviamente, matrimonio, maternidad e identidad del hijo siem
pre resultaron, como hechos objetivos, susceptibles de prueba directa pero la concepción y 
la paternidad han ofrecido en el pasado especiales dificultades pues (regresando a la cita de 
Diego Espín Cánovas ut suprd) la indeterminación del momento de la concepción e insegu
ridad de la prueba de paternidad marcan un tema de enorme dificultad en la determinación.

Estas situaciones resultan controversiales de allí que para solventar las relaciones fami
liares se haya estructurado un esquema filial especial sustentado en el matrimonio de los 
cónyuges de manera que los hijos, sean concebidos o nacidos (según sea el caso) ex ante, in 
o expost de la unión marital, serán atribuidos al marido de la mujer, una forma de reconoci
miento legal de la filiación paterna.

Para los hijos matrimoniales la filiación se acredita conjuntamente respecto del padre y 
de la madre. Al demostrar la maternidad se manifiesta, propiamente y siempre, la paternidad 
del marido (principio de la indivisibilidad de la paternidad matrimonial), a pesar que luego 
pueda ser impugnada o, en su caso, que la madre declare lo contrario.

Esta filiación sienta sus bases en:

La presunción pater est (art. 361) el marido es padre de los hijos de su mujer. * 1 2

(*) Texto según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N° 1377 del 24/08/2018.
(1) DINIZ, María Elena. Curso de Derecho C ivil brasilero. 17a edición actualizada, Vol. 3, Saraiva, Sao Paulo, 2002, 

p-376.
(2) MÉNDEZ COSTA, María Josefa y D ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de Familia. T. II, Rubinzal Culzoni, Buenos

570 Aires, 2001, p. 41.
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La presunción reafirmatoria de paternidad (art. 362) el hijo se presume matrimonial, 
así la mujer declare que no es de su marido o esta sea condenada como adúltera.

Téngase en cuenta que por Decreto legislativo 1377 (Publicado en el Diario Oficial El 
Peruano, el 24/08/2018) se habilita a la madre a romper la presunción de filiación matri
monial declarando la verdadera paternidad del hijo parido por ella dentro del matrimonio.

2. Presunción reafirmatoria de paternidad
El artículo 362 del Código Civil contempla la denominada Presunción Reafirmatoria 

de Paternidad. Revisemos como esta presunción estaba originalmente contemplada y como 
lo es en la actualidad.

2.1. Antecedente

Mediante la presunción reafirmatoria de paternidad (artículo 362 original) el hijo se 
presume matrimonial, mejor dicho se sigue presumiendo matrimonial, así la mujer declare 
que no es de su marido o esta sea condenada como adúltera(3) operando, de forma rígida y 
abstracta(4) *, la atribución legal o automática del vínculo paterno filial generada por la pre
sunción pater est.

El planteamiento legal de la presunción de paternidad y el adulterio de la mujer son 
recogidos de un aforismo latino: Quum possit mater adultera esse, et impubes maritum patrem 
habuisse: La mujer puede ser adúltera y el hijo tener por padre al marido. Así también de un 
viejo precedente considerado en Las Partidas: “Ensáñanse las mujeres a  las vegadas tan fuerte
mente, que por despecho que han de sus maridos, dizen(sic) que los fijos que tienen en los viemtres 
(sic) o que son nacidos, que non son dellos, más de otros (...); por tales palabras, que el padre, o la 
madre dixessen, non deve elfijo ser desheredado, nin le empece en ninguna manera'^.

El Código italiano nos dice que la sola dichiarazione della madre non esclude lapaternitá 
(artículo 235, 5 párrafo) principio que deriva del carácter de indisponibilidad de la acción y 
de la irrelevancia de la confesión de la madre(6).

2.2 . A ctualidad

Por Decreto Legislativo N ° 1377 se habilita a la madre a romper la presunción reafir
matoria declarando la verdadera paternidad del hijo parido por ella dentro del matrimonio, 
quedando el artículo 362 redactado de la siguiente manera:

“Presunción de filiación matrimonial

(3) El antecedente local de esta norma es el artículo 300 del Código Civil de 1936 y es un rezago del delito de adulterio 
del derogado Código Penal de 1924, artículo 212.

(4) La presunción pater is est quem nuptiae demostrant no puede ser aplicada de manera rígida y abstracta. Por el 
contrario, tal presunción necesariamente debe ser aplicada teniendo en cuenta el principio del interés superior del 
menor y considerando el derecho a la identidad que tienen los menores. Cas. 1594- 2005, Tacna, publicado en El 
Peruano, 01/12/2006, p. 18041. Asimismo, deben preferirse las normas que velan por el derecho del niño a conocer 
a sus padres biológicos y dejar de aplicar las normas que se oponen a esta finalidad, considerando la jerarquía de 
la norma y los instrumentos internacionales y en especial la Convención sobre los Derechos del Niño, sobre los 
derechos a la identidad y demás inherentes a un menor de edad. Sentencia Ia Instancia, Primer Juzgado de Familia 
de la Corte Superior de Justicia del Santa, Exp. N ° 2003-0839-251801, 29/09/2004.

.(5) Part. III, tít. 14, ley 9.
(6) SESTA, Michele: (voz) “Filiazione”. En: Enciclopedia del Diritto, Aggiornamento. Tomo IV, Milano, Giuffré Editore, 

1997-2002, p. 576.
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Artículo 362.- El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare expresa
mente que no es del marido”.

En cuanto al artículo 362 original del Código Civil este dispositivo recogía la presun
ción “reafirmatoria de paternidad”, es decir, que el hijo se presume matrimonial así la madre 
manifieste que este hijo no tiene por padre a su marido.

Ahora, con lo señalado en el Decreto Legislativo N ° 1377, la filiación matrimonial no 
se llegará a verificar si la madre manifiesta que el hijo lo llegó a procrear con un hombre dis
tinto al marido.

Desde nuestro punto de vista, lo correcto hubiese sido proceder con la derogación de 
este dispositivo, pues, a decir verdad, el actual artículo 362 no viene a ser más que la repeti
ción del artículo 361 modificado.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
En un proceso de divorcio por causal de adulterio carece de objeto discutir la presunción p a t e r  is

En un proceso de divorcio por causal de adulterio carece de objeto discutir las presunciones referidas a si el hijo nacido durante 
el matrimonio o dentro de los 360 días siguientes a su disolución, tiene por padre a l marido, máxime si en la partida de 
la menor se ha consignado como su padre a persona distinta al marido {C as. N °  1227-97).

Requisitos para aplicar la presunción de paternidad. Si el menor tiene por padres biológicos a terce
ros, no resulta de aplicación la presunción
La presunción de paternidad en la filiación matrimonial solo es aplicable si es que se cumple con los siguientes requi
sitos: a) el matrimonio de los progenitores y el nacimiento del hijo dentro del matrimonio y, b) que la cónyuge sea la 
madre biológica del menor, para que sea aplicable la presunción de paternidad es requisito necesario el parto de la mujer 
casada y la identidad del hijo en cuestión por el alumbramiento Sétimo - Que, no siendo aplicable la presunción de 
paternidad y habiéndose acreditado en las instancias de mérito que el menor Jonathan Alexis tiene por padres a terce
ros, resulta pertinente declarar fundado el extremo de la demanda de negación de paternidad y fundado el extremo de la 
demanda de nulidad de partida de nacimiento {C as. N ° 2 6 3 7 -9 8 -L im a ).
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Contestación de la paternidad

Artículo 363.- E l marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:
1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta días siguientes a l  de la cele

bración del matrimonio.
2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabi

tado con su mujer en los primeros ciento veintiún días de los trescientos anteriores a l  
del nacimiento del hijo.

3. Cuando está judicialm ente separado durante el mismo período indicado en el inciso
2 ) ; salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese período.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.
5. Cuando se demuestre a  través de la prueba del A D N  u otras pruebas de validez cien

tífica con igual o mayor grado de certeza que no existe vínculo parental. E lJu e z  des
estim ará las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una  
prueba genética u otra de validez científica con igual o mayor grado de certeza. ( * )

Concordancias:
C.C. arts. 3 2 2 , 3 6 1 , 3 6 4 , 3 6 5 , 3 6 6 , ines. 1) y 2 ) , 3 6 7 , 3 7 0 , 3 9 6 ;  LEY 27048 art. 1

E m il i a  B u s t a m a n t e  O y a g u e

Este artículo consagra la acción de negación de paternidad de hijo de mujer casada que 
interpone el marido al considerar que la supuesta paternidad atribuida sobre el hijo no se 
encuentra amparada por la presunción de paternidad pater is est quem nuptiae demostraría 
la cual está recogida en el artículo 361 según el cual, el hijo nacido durante el matrimonio 
o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución tiene por padre al marido.

En doctrina se distinguen la acción de negación de la paternidad y la de impugnación 
de paternidad. Por la primera, se trata de los casos en que el hijo tenido por su cónyuge no 
se encuentra amparado por la presunción pater is est y el marido niega a ese hijo; en cambio, 
en la impugnación de paternidad es el marido demandante quien considera que, a pesar que 
el hijo tenido por su esposa está amparado por la referida presunción pater is est, él considera 
que no es su hijo (BORDA, pp. 20, 21).

No obstante, la diferente conceptualización de dichas acciones en la doctrina del Dere
cho de Familia, como se verá a continuación, el artículo bajo comentario utiliza de forma 
indistinta la denominación tanto para los supuestos de negación de paternidad como para 
los casos de impugnación de paternidad.

Inc. 1) Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta días siguientes 
al de la cel.ebración del matrimonio.

Este es el caso en que el hijo nace antes de cumplidos ciento ochenta días siguientes a 
la celebración del matrimonio. Aquí, el accionante se limita a desconocer mediante una sim
ple negación, acreditando que el hijo ha sido concebido antes de la celebración del matrimo
nio (ZA N N O N I, p. 455).

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 27048 del 06/01/1999. 573
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Inc. 2) Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya 
cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiún días de los trescientos 
anteriores al del nacimiento del hijo.

A diferencia del supuesto anterior, aquí se recoge un caso de impugnación de paterni
dad por el cual se alega la imposibilidad de haber cohabitado con la madre en los primeros 
ciento veintiún días de los trescientos anteriores al nacimiento del hijo de la cónyuge. De 
acuerdo a las fechas señaladas, se toma en cuenta la fecha probable de la concepción del hijo 
cuya paternidad se impugna.

Inc. 3) Cuando está judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en 
el inciso 2; salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

Resulta otro caso de negación de la paternidad, pues durante la separación judicial no se 
presume el débito sexual entre marido y mujer, sino exactamente lo contrario, pues el efecto 
principal de la separación consiste en que suspende el deber de cohabitación entre los cónyu
ges (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 381).

Inc. 4) Cuando adolezca de impotencia absoluta.

Se ubica como un segundo caso de impugnación de paternidad, mediante el cual el 
marido al negar la paternidad del hijo de su esposa, contradice la atribución legal que pres
cribe la presunción pater is est, al alegar la impotencia coeundi absoluta, que se hubiera pre
sentado durante el periodo de la concepción.

El impugnante sostendrá mediante esta causal que se encontró en una absoluta impo
sibilidad física para mantener relaciones sexuales con su mujer en el período legal de la con
cepción (ZA N NO N I, p. 421).

Inc. 5) Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de vali
dez científica con igual o mayor grado de certeza que no existe vínculo parental. 
El juez desestimará las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera 
realizado una prueba genética u otra de validez científica con igual o mayor grado 
de certeza.

Mediante esta causal, nuestro Código sigue la tendencia actual adoptada en el derecho 
comparado, de permitir la recurrencia a los procedimientos científicos que se utilicen para la 
investigación y determinación de la paternidad.

Este es un supuesto nuevo que se incorpora a raíz de la modificación introducida a este 
artículo 363 por la Ley N ° 27048, publicada el 06-01-99, por el cual se establece un nuevo 
supuesto de impugnación de paternidad, en el cual se proporciona al demandante la posibi
lidad de contradecir la atribución legal de paternidad, afirmando y acreditando que él no es 
el padre del hijo que se le atribuye como tal.

Entre las pruebas científicas para determinar la filiación biológica, tenemos: las prue
bas negativas que son las pruebas de los grupos sanguíneos o hematológica, la prueba del 
sistema de histocompatibilidad (HLA humano leucocito antígeno), así como las pruebas de 
proteínas séricas; y entre las pruebas positivas están: la prueba de los marcadores genéticos, 
más conocida como el ADN, la prueba de polimorfismos cromosómicos y la prueba de dac
tiloscopia y palmatoscopía.
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JU R ISP R U D E N C IA

PLENOS JURISDICCIONALES

Declaración de paternidad y maternidad. Prueba de ADN

¿Es similar el tratamiento de la prueba del ADN en la filiación matrimonial y extramatrimonial? El Pleno acordó por 
UNANIMIDAD: “Que no es similar el tratamiento de la prueba del ADN en la filiación matrimonial y extramatri
monial” (Pleno Jurisdiccional Nacional de Fam ilia 1999 - Lim a. Acuerdo N ° 5: Declaración de Paterni
dad y M aternidad).

Declaración de paternidad y maternidad

¿El juez debe considerar a l ADN como una prueba o como una causal de la filiación? El Pleno acordó por UNANIMI
DAD: “Que el juez debe considerar al ADN como una prueba”. ¿Es similar el tratamiento de la prueba del ADN en la 
filiación matrimonial y extra matrimonial? El Pleno acordó por UNANIMIDAD: “Que no es similar el tratamiento 
de la prueba del ADN en la filiación matrimonial y extramatrimonial”. ¿Cómo debe actuarse la prueba del ADN? El 
Pleno acordó por MAYORIA CALIFICADA: “Que la prueba del ADN debe actuarse como pericia”. ¿Debe aplicarse 
la prueba del ADN en los procesos de alimentos? El Pleno acordó por MAYORIA SIMPLE: “Que no debe de aplicarse 
la prueba del ADN en los procesos de alimentos”. ¿Debe modificarse el inciso 6 del artículo 402 del Código Civil (en su 
versión reformada por la Ley N° 27048), en la parte que establece que se puede declarar al hijo como alimentista, corres
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diccional Nacional de Fam ilia 1999 - Lim a. Acuerdo N ° 05: Declaración de Paternidad y M aternidad).

CORTE SUPREMA

Sobre la base del derecho a la identidad, se puede declarar la nulidad de un acto de reconocimiento 
sin disponer la modificación del nombre del menor ante la inexistencia de un vínculo de filiación

Décimo.- La concepción del derecho a la identidad previamente glosada debe concordarse con la regulación dispensada al 
respecto por el artículo seis del Código de los Niños y Adolescentes, según el cual el derecho a la identidad incluye el derecho 
a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta referencia a los verdaderos padres. En el caso de autos 
existe la prueba de ADN, que obra de fojas doscientos a doscientos uno, que ha sido valorada por las instancias de mérito, 
la cual acredita que el demandante no es el padre biológico del adolescente de iniciales D.E.A.J.; por consiguiente, las ins
tancias de mérito no han vulnerado norma alguna al declarar fundada la demanda, en el entendido de que el demandante 
no es verdadero padre del adolescente en mención, al haberse ello acreditado con la prueba actuada en autos. Con mayor 
razón si se tiene en cuenta que el a quo ha establecido que la madre del adolescente procedió con dolo al manifestar que el 
demandante era el padre del adolescente e hizo que lo reconociera como suyo, razón por la cual el acto jurídico de reconoci
miento practicado por el demandante resulta ser un acto viciado {...} (Cas. N ° 968-2010-Piura).
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Artículo 364.- L a acción contestatoria debe ser interpuesta por el marido dentro del plazo 
de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo presente en el lugar, o 
desde el d ía siguiente de su regreso, si estuvo ausente.

Concordancias:
C.C. art. 367; D.S. N°015-98-PCM art. 22 me. d)

Plazo para interponer la acción contestatoria

Luz M o n g e  T a l a v e r a

El derecho de la filiación matrimonial se funda en el principio tradicional de que solo 
el marido tiene legítimo interés para negar la paternidad del hijo de su mujer. Unicamente 
el marido puede interponer la acción correspondiente para destruir la presunción de pater
nidad que se deriva del matrimonio. Y aun cuando la contestación pueda ser ejercitada, des
pués de su muerte, por sus herederos o sus ascendientes, es el marido el titular principal de 
la acción (artículo 367).

Este monopolio que la ley le acuerda no se basa en la suposición fáctica de que sea el 
marido mismo el mejor informado de los secretos de la alcoba, sino más bien demuestra la 
subsistencia del derecho que detenta elpaterfamilias sobre todos los hijos que su mujer trae al 
mundo. En virtud de una de las más celebres presunciones (pater is est quem nuptia demons- 
trant), solo el marido tiene el derecho de aparecer como el padre de todos los hijos de su mujer; 
principio clásico, cuyas raíces se encuentran en el Derecho Romano.

Si pertenece al marido denunciar la infidelidad de su mujer negando al hijo que ésta ha 
procreado, la ley no le deja mucho tiempo para reflexiones, titubeos o dudas. El marido, sor
prendido por el acontecimiento, está obligado a tomar la decisión en forma prácticamente 
inmediata e incoar la acción contestatoria rápidamente.

El artículo 364 prevé un plazo de 90 días contados desde el día siguiente del parto, si el 
marido estuvo presente en el lugar; es decir geográficamente a proximidad del lugar del naci
miento. Si estuvo ausente, el plazo de 90 días corre desde el día siguiente de su regreso; es pre
cisamente a partir de entonces que podemos suponer ciertamente que el marido ha tomado 
conocimiento del nacimiento. Este plazo es, naturalmente, de orden público.

Al silencio del marido durante el lapso de 90 días la ley le atribuye un efecto negativo, 
esto es la imposibilidad de contestar posteriormente la paternidad. Pero el silencio puede 
también ser interpretado como un reconocimiento tácito de paternidad. En cualquiera de 
las hipótesis, la abstención del marido de interponer la acción contestatoria nos permite pre
sumir bien el perdón de la infidelidad, bien la resignación del engaño.

Cabe advertir que el legislador no contempla aquella hipótesis en la cual el nacimiento 
hubiera sido escondido al marido. Es dable suponer que, en este caso, el plazo de 90 días para 
interponer la acción contestatoria debe contarse desde el momento del descubrimiento del acon
tecimiento. Sin embargo, corresponderá al marido probar el fraude del cual ha sido víctima.

Por otra parte, la brevedad del plazo de que dispone el marido para accionar (el Código 
Civil francés prevé un plazo de seis meses) se explica en razón del carácter grave de las con
secuencias que genera la contestación de la paternidad.

Evidentemente, no es conforme al interés del niño que su filiación permanezca durante 
576 mucho tiempo en la incertidumbre. El niño, desde hace mucho tiempo, está ubicado en el
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corazón mismo de la sociedad internacional, calificada como “sociedad pedocéntrica” por 
el Decano Carbonnier. La mundialización de la protección jurídica del niño ha sido consa
grada por la Convención de Naciones Unidas relativa a los Derechos del Niño, adoptada en 
Nueva York el 20 de noviembre de 1989.

DOCTRINA

ARIAS-SCHREIBER Max. Exegésis del Código Civil Peruano de 1984. Derecho de Familia. Sociedad 
Conyugal. Tomo VII. Gaceta Jurídica Editores. Agosto, 1997; BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. 
Manual de Derecho de Familia. Astral. Buenos Aires, 1998; BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de 
Familia. Perrot. Buenos Aires, 1972; CARBONNIER, Jean. Droit civil, La famille, L’enfant, Le couple. Puf. 
París, 1999; CORNU, Gérard. Droit civil, La famille. Montchrestien. París, 1998; CORNEJO CHÁVEZ, 
Héctor. Derecho Familiar Peruano. Gaceta Jurídica; JEMOLO, Arturo Carlos. El Matrimonio. Edit. Jurídi
cas Europeas-Americanas. Buenos Aires, 1954; LEON BARANDIARAN, José. Instituciones de Derecho 
Civil. Derecho de Familia; MAZEAU, Henri et Léon. Lecons de droit civil. La famille. Tomo I. 7a edición por 
Laurent LEVENEUR, Montchrestien. París, 1995; RIVIER, Marie-Claude. “La situation de l’enfant dans le 
droit des obligations alimentaires", Les petites affiches. N ° 53. 3 mai 1995. p. 126; RUBELLIN-DÉVICHI, 
Jacqueline. Droit de la famille. Dalloz Action. París, 1996; TERRÉ, Francois et FENOUILLET Dominique. 
Droit civil, Les personnes, La famille, Les incapacités. Précis Dalloz, Droit Privé. París, 1996.

JURISPRUDENCIA

PLENOS JURISDICCIONALES

Control difuso de las normas sustantivas frente a la protección del niño

Plazo p a ra  la  acción contestataria regulada po r el artículo 3 6 4  d el Código C ivil. E l Pleno acordó p o r U N A N IM ID A D : 

“Que, en los casos de las acciones a  que se refieren  los artículos 4 0 0 , 3 1 2 , 3 8 3  y  4 0 1  d el Código C iv il tam bién debe ap li

carse el control difuso prefiriendo  aplicar -respecto de los plazos establecidos- la  norm a contenida en el artículo 2  d el inciso 

1 de la  Constitución Política d el Estado, que consagra el derecho de toda persona a  su id en tid ad , a sí como el de los padres 

a  que se le reconozca y  ejerzan su p a tern ida d , concordante con el artículo 6  d el Código de los N iños y  Adolescentes que 

prevé el derecho a  la  id en tid a d  que tiene todo m enor de edad, lo que incluye el derecho a  tener un  nom bre y  de conocer a  sus 

padres y llevar sus apellidos” (P len o  ju r is d ic c io n a l D is trita l e n  M a teria s  C iv il, F a m ilia , L a b o ra l y  P e n a l2 0 0 7  

- le a . C o n clu sió n  N °  1 0 : P lazo p a ra  la  a cció n  co n testa ta ria  re g u la d a  p o r  e l  a rtícu lo  3 6 4  d e l  C ódigo C iv il).

CORTE SUPREMA
No existe razón objetiva y razonable que justifique la necesidad de fijar en noventa días el plazo para 
contestar la paternidad cuando esta no corresponda a la realidad
D écim o.- Esta Sala Suprem a considera que en el presente caso se ha  presentado un conflicto de norm as ju ríd ica s que resul

tan aplicables a l caso sublitis, de un lado la  norm a constitucional que reconoce como un derecho fu ndam en ta l de la  persona 

el derecho a  la  id en tid a d  y  de otro la  norm a contenida en e l artículo 3 6 4  d el Código C iv il; sin que de la  interposición con

ju n ta  de am bas norm as sea factible obtener una interpretación conforme a la  Constitución;  p o r esta razón, a l advertirse 

que la  antinom ia se presenta entre un a  norm a de carácter legal y  otra de carácter constitucional, debe inaplicarse la  norm a 

legal y  preferirse la  norm a constitucional; pues no existe razón objetiva y razonable que ju stifiqu e la  necesidad de fija r  en 

noventa días el plazo p a ra  contestar la  pa tern id a d  cuando esta no corresponda a  la  rea lid a d , en desm edro d el derecho cons

titucional a  la  id en tid a d  d el m enor; razón p o r la  cual corresponde aprobar la  sentencia m ateria de consulta (C o n su lta  

N ° 1 7 9 4 -2 0 1 0 -L im a ).
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Prohibición de negar al hijo por nacer

Artículo 365.- No se puede contestar la paternidad del hijo por nacer.

Concordancias:
C. art. 1; C.C. art. 1

Luz Monge Talavera

Hoy como ayer, la doctrina y la legislación comparadas son unánimes en la necesidad 
de imponer como condición para el ejercicio de la acción contestatoria de paternidad el naci
miento del hijo. Tomando en cuenta las reticencias expresadas por la doctrina francesa del siglo 
XIX, el legislador peruano prevé que no se puede contestar la paternidad del hijo por nacer.

Las objeciones en contra de la admisión de las acciones relativas a la filiación antes del 
nacimiento se articulan principalmente alrededor de cuatro ideas:

1. La acción contestatoria se opone a la regla infans conceptus 
pro nato habetur

En efecto, si consideramos el principio establecido en el artículo primero del Código 
Civil, según el cual el concebido es sujeto de derecho solo para lo que le favorece, el interés del 
niño se opone evidentemente a que se destruya anteladamente el vínculo de filiación suscepti
ble de establecerse, en el momento de su nacimiento, respecto al marido de su madre. Si la ley 
considera al concebido como un sujeto de derecho es únicamente para aquello que lo favorece.

El concebido no es sujeto de derecho para aquello que no lo favorece. No se podría enton
ces interponer una demanda en su contra. En tanto no se haya producido el hecho de su naci
miento con vida se advierte la inexistencia de sujeto contra quien incoar el proceso. Según el 
artículo 369, la acción se interpone conjuntamente contra el hijo y la madre.

2. Las condiciones que permiten determinar si la acción 
de contestación de la paternidad es fundada pueden verificarse únicamente

en el momento del nacimiento
¿Cómo podría admitirse una contestación antes del nacimiento cuando la causa misma 

de la contestación depende del momento del nacimiento? El establecimiento de la filiación 
matrimonial se funda en una de las más celebres y antiguas presunciones: “pater is est, quem 
nuptiae demonstrant”, es decir “el padre es aquel que el matrimonio designa”.

El hecho desconocido de la paternidad es determinado por un hecho puntual, conocido, 
verificable, esto es por el nacimiento. El conocimiento de esta fecha puede conducir a la iden
tificación del padre. Así, el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos días 
siguientes a su disolución tiene por padre al marido (artículo 361). De suerte que si la pre
sunción de paternidad opera únicamente a partir del momento del nacimiento, resulta lógico 
que el ejercicio de la acción contestatoria esté subordinado a la constatación de este hecho.

Por otra parte, recordemos que la posibilidad de negar la paternidad es factible exclusiva
mente en los casos definidos por la ley, por causas determinadas y en virtud de pruebas espe
cíficas. El sistema de pruebas en el derecho peruano de la filiación esta íntimamente ligado 
al hecho del nacimiento (artículos 361 y 363).
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3. La inutilidad de tal acción
Podemos preguntarnos: ¿por qué tanta prisa en ejercer una acción que tal vez no tenga 

ningún interés ni repercución? Por un lado, ningún interés patrimonial está en juego. El con
cebido no tiene personalidad jurídica, no es titular efectivo y actual de derechos patrimonia
les, no puede adquirir ni transmitir nada (artículo 1). Por otro lado, si el nacimiento no llega 
a producirse nunca, la comprobación de la verdad acerca del origen biológico del concebido 
podría tener un interés moral; sin embargo, jurídicamente el ejercicio de la acción contesta- 
toria carece de utilidad.

4. La imposibilidad de contestar 
una filiación inexistente

Más allá de estas tres ideas, la imposibilidad de contestar la paternidad del hijo por nacer 
se sustenta esencialmente en la ausencia de filiación del concebido.

Ciertamente, si es innegable que en el plano biológico el embrión tiene dos progenitores, 
en el plano jurídico, la filiación se define como el vínculo jurídico que une a un niño con sus 
padres. Observemos entonces la distinción que existe entre la procreación, hecho biológico, 
y la filiación, hecho socio-jurídico de naturaleza simbólica. Diversos estudios antropológicos 
ponen en relieve que los sistemas de filiación no se confunden con los vínculos biológicos. 
“El carácter social del vínculo de filiación aparece claramente en la distinción que establece 
la generalidad de las sociedades entre un vínculo genealógico (genitor, genitora / progenitura) 
y un vínculo de paternidad y de maternidad social o jurídico que permite atribuir un estatus 
parental a personas diferentes a los progenitores” (R. HASTERO K).

En todas las épocas y en todos los lugares la filiación jurídica no contenciosa se establece 
a partir de un acto de voluntad de los padres, es decir por medio del reconocimiento. En el 
Derecho Romano, el supuesto padre reconocía su paternidad en el momento en que levan
taba, hasta la altura de su rostro, al recién nacido colocado a sus pies.

Dentro de nuestro sistema jurídico, la filiación materna y paterna es establecida por la 
partida de nacimiento inscrita en el Registro de Estado Civil. Acto auténtico, prueba precons
tituida de filiación. Ella debe mencionar el día, la hora y el lugar del nacimiento, el sexo del 
recién nacido y el nombre que le es dado. Cuando la partida indica el nombre de la madre y 
el del marido en calidad de padre, la partida es el título regular de hijo matrimonial; unida 
a la presunción Pater is est, constituye prueba de filiación matrimonial. Cuando la partida 
no indica el nombre del padre, la indicación del nombre de una mujer casada en calidad de 
madre es suficiente para desencadenar la presunción de paternidad del marido.

En consecuencia, si la atribución de la filiación se produce en el momento del naci
miento, resulta imposible o prematuro intentar una acción destinada a negar la filiación de 
quien, puesto que no ha nacido, no tiene aún filiación alguna. Conviene advertir, igual
mente, que al no tener la calidad de titular del derecho de filiación en controversia, el con
cebido no tiene capacidad para ser sujeto de una relación jurídica procesal. El derecho a 
ser parte en un proceso judicial está establecido en la ley formal (OMEBA). El artículo 
57 del Código Procesal Civil no reconoce al concebido capacidad para ser parte material 
en un proceso. El punto de partida es el nacimiento, tan así es que la acción contestatoria 
debe ser interpuesta dentro del plazo de 90 días contados a partir del parto (artículo 364).

579



ART. 365 DERECHO DE FAMILIA

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBERMax. Exegésis del Código Civil Peruano de 1984. Derecho de Familia. Sociedad Conyu
gal. Tomo VIL Gaceta Jurídica Editores. Agosto, 1997; BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual 
de Derecho de Familia. Astral. Buenos Aires, 1998; BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de Familia. 
Perrot. Buenos Aires, 1972; CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo 
V. Heliasta SRL. Buenos Aires, 1979; CARBONNIER, Jean. Droit civil, La famille, L’enfant, Le couple. Puf. 
París, 1999; CORNU, Gérard. Droit civil, La famille. Montchrestien. París, 1998; CORNEJO CHÁVEZ, 
Héctor. Derecho Familiar Peruano. Gaceta Jurídica; ENCICLOPEDIA JURÍDICA OMEBA. Tomo XXL 
Driskill S.A. Buenos Aires, 1978; BONTE P. et IZARD M. Dictionnaire de l’ethnologie et de l’antropologie, 
HASTEROK R. Puf, 1991. p.p. 280-281; JÉMOLO, Arturo Carlos. El Matrimonio. Edit. Jurídicas Europeas- 
Americanas. Buenos Aires, 1954; LEON BARANDIARAN, José. Instituciones de Derecho Civil. Derecho de 
Familia; MAZEAU, Henri et Léon. Lecons de droit civil. La famille. Tomo I. 7a edición por Laurent LEVE- 
NEUR, Montchrestien. París, 1995; RIVIER, Marie-Claude. “La situation de l’enfant dans le droit des obli- 
gations alimentaires”, Les petites affiches. N ° 53. 3 mai 1995. p. 126; RUBELLIN-DÉVICHI, Jacqueline. 
Droit de la famille. Dalloz Action. París, 1996; TERRÉ, Francois et FENOUILLET, Dominique. Droit civil, 
Les personnes, La famille, Les incapacités. Précis Dalloz, Droit Privé. París, 1996; THOUVENIN, Domini
que. “Les filiations ne sont ni vrais, ni fausses mais dépendent des choix des parents”. Les petites affiches. N° 
53. 3 mai 1995. p. 93.

580



Artículo 366.- E l marido no puede contestar la paternidad del hijo que alumbró su mujer 
en los casos del artículo 363, incisos 1 y 3:
1. S i antes del m atrim onio o de la  reconciliación, respectivamente, ha tenido conocimiento 

del em barazo.
2. S i ha adm itido expresa o tácitam ente que el hijo es suyo.
3. S i el hijo ha muerto, a  menos que subsista interés legítimo en esclarecer la  relación 

paterno-filial.

Concordancias:
C. arts. 1, 4, 6; C.C. arts. 363, 365, 367, 368 , 369, 3 7 0 ; C.P. arts. 78, 145

E m il i a  B u s t a m a n t e  O y a g u e

El rechazo de la acción contestatoria de paternidad se producirá en los casos de los inci
sos 1 y 3 del artículo 363, esto es, cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta 
días siguientes al de celebración del matrimonio, y cuando el accionante está judicialmente 
separado el período comprendido en los primeros ciento veintiún días de los trescientos días 
anteriores al del nacimiento del hijo, salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese período.

En estos casos, se distinguen los siguientes supuestos:

1) Si antes del matrimonio o de la reconciliación, respectivamente, el marido ha 
tenido conocimiento del embarazo de su cónyuge.

Se entiende que si alguien se casa con una mujer embarazada conociendo su embarazo, 
debe reputarse que asume la paternidad como marido, fuere o no el padre biológico del hijo. 
Probado el conocimiento del embarazo, la paternidad no podrá ser negada, ya que esta direc
tiva trasciende a un estándar ético-jurídico (ZA N N O N I, p.460)

2) Si el marido ha admitido expresa o tácitamente que el hijo es suyo.

La norma prevé la posibilidad de un acto manifiesto de reconocimiento del marido al 
hijo como suyo, entendemos que al utilizar el vocablo “admitido” el legislador deja abierta la 
actividad probatoria de este supuesto de rechazo de la demanda de contestación de paterni
dad, basado en el artículo 363, incisos 1 y 3.

Por otro lado, en cuanto a la actividad probatoria se refiere, se establece un criterio 
amplio ya que no ha establecido las formalidades que deban reunir para la manifestación de 
la aceptación o reconocimiento expreso o tácito del demandante a favor del hijo de su esposa.

En palabras de CO R N EJO  CHAVEZ, considera que los hechos comprendidos en los 
ines. 1 y 2 privan al marido del derecho a negar o impugnar la paternidad, derivado de que la 
conducta del marido revela entonces, que él se reconoció autor del embarazo de su mujer, esto 
es, que tuvo relaciones carnales con ella antes del casamiento (CO RNEJO  CHÁVEZ, p. 380).

3) Si el hijo ha muerto, a menos que subsista interés legítimo en esclarecer la rela
ción paternofilial.

Se considera que el legislador cree que la acción carece ya de objeto si el hijo ha muerto, 
obviamente sin dejar descendencia. Aunque, pueden haber ciertos casos en que sí importe 
dejar esclarecido que el hijo no tuvo por padre al marido. De ahí, que en este inciso 3 in fine

Causales de improcedencia de la acción contestatoria
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se aprecia que el Código permite la acción contestatoria aunque el hijo haya muerto si es que 
subsiste interés legítimo en esclarecer la relación paternofilial (CO RN EJO  CHAVEZ, p.380).
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2016 Huancavelica. Tema N° 2: Impugnación de paternidad extramatrimonial del progenitor declarado 
judicialmente).

582



Titulares de la acción contestatoria

Artículo 367.- L a acción p ara contestar la paternidad corresponde a l marido. Sin embargo, 
sus herederos y sus ascendientes pueden iniciarla si él hubiese muerto antes de vencerse el 
plazo señalado en el artículo 364, y, en todo caso, continuar el juicio si aquél lo hubiese 
iniciado.

C oncordancias:
C.C. arts. 3 6 4 , 3 6 8 , 3 6 9 , 3 7 0 ;  D.LEG. 052 arts. 85  inc. 5 ), 8 9  inc. 1)

M a n u e l  M u r o  R o j o  / A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

La norma bajo comentario encierra un precepto de naturaleza eminentemente procesal, 
referido a la legitimidad para obrar en la interposición de la acción contestatoria de la pater
nidad. Este precepto presenta los aspectos e implicancias que desarrollamos a continuación.

1. La contestación de la paternidad como acción 
exclusiva del marido

Del texto de la norma bajo comentario se desprende la intención de otorgar al marido 
el derecho único y exclusivo de negar su paternidad. La opción recogida por nuestro Código 
encuentra sustento en los siguientes argumentos (GROSM AN, pp. 211 y 212):

a) El desconocimiento de la paternidad constituye una afirmación de la infidelidad 
de la cónyuge. Ello la convierte en una cuestión, de honor en que el marido es el 
único juez.

b) El esposo es el único afectado por la conducta infiel de su esposa y por ende, se 
encuentra en condiciones de perdonar. De ahí que no resulte admisible la inter
vención de terceros en esta decisión.

c) La contestación de la paternidad es un derecho potestativo constituido en exclu
sivo interés del marido. De ahí que se encuentre en plena libertad de ejercerlo o 
no.

d) Aun cuando es posible determinar científicamente la paternidad, el interés por sacar 
a luz la verdad de una situación de hecho debe ceder ante el interés de la familia. 
En este caso, se otorga al esposo la facultad de apreciar dicho interés.

De acuerdo con el principio establecido, se rechaza la posibilidad de que la cónyuge 
pueda demandar la contestación porque dicha pretensión se sustentaría necesariamente en su 
adulterio, lo cual atentaría contra la prohibición de invocar hecho propio.

Asimismo, se niega esta posibilidad al hijo extramatrimonial que pretenda rechazar la 
paternidad del marido de su madre. Ello obedece a que su solicitud importaría necesaria
mente invocar el adulterio de su madre, lo cual configuraría una infracción del deber de res
peto para con sus progenitores.

De otro lado, en caso de incapacidad del marido, se ha evaluado la posibilidad de con
ceder el ejercicio de la acción a un curador (BELLUSCIO, p. 204). Esta opción debe ser des
cartada, dado el carácter personalísimo de la acción y los fundamentos que la sustentan. Asi
mismo, de acuerdo con nuestro ordenamiento, el cargo de curador será normalmente desem
peñado por la cónyuge, lo cual genera una colisión de intereses insalvable. Finalmente, la
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presencia del curador no es indispensable, habida cuenta que la acción podría ser interpuesta 
por el esposo una vez recobrada la capacidad, o por los herederos interesados cuando aquél 
fallezca. Esta consideración no se ve enervada por el plazo de caducidad impuesto, habida 
cuenta que éste se entiende suspendido en tanto que no pueda ejercitarse la acción.

De manera alternativa, la norma otorga la posibilidad de ejercer esta acción a los herede
ros y ascendientes. Esta facultad se produce básicamente en dos supuestos. El primero, refe
rido a la acción iniciada por el marido que falleció antes de la culminación del proceso. De 
ser el caso, los herederos ocupan el lugar del marido en el proceso, operando la sucesión pro
cesal. Asimismo, en el supuesto de que el marido hubiese fallecido antes del vencimiento del 
plazo, los herederos y ascendientes podrán iniciar la acción en la medida en que no hubiese 
operado la caducidad del término.

La facultad otorgada a los herederos y ascendientes encuentra su fundamento, en pri
mer lugar, en que tanto los herederos como los ascendientes podrían tener legítimo interés 
económico en que la contestación de la paternidad se lleve adelante. Ello obedece a que, de 
ampararse el pedido, la masa hereditaria a repartirse entre los interesados se vería sustancial
mente incrementada. Después de todo, no existe justificación para obligar a los herederos y 
descendientes a compartir lo que legítimamente les corresponde con una persona que no ha 
sido engendrada por el causante.

Asimismo, cabe reparar en que tanto herederos como ascendientes detentan legítimo inte
rés moral. En efecto, resulta válido otorgar los mecanismos legales necesarios para que una per
sona impugne su parentesco con personas con las que no mantiene vínculo biológico alguno.

Cabe advertir que la norma distingue entre herederos y ascendientes. Esta distinción, si 
bien en la mayoría de los supuestos es aplicable, podría devenir inoperante cuando los ascen
dientes detentan la calidad de herederos.

De otro lado, no encontramos motivos para que los legatarios no se encuentren legiti
mados para interponer la acción. En efecto, al igual que los herederos, los legatarios deten
tan un legítimo interés económico en la medida en que, de ampararse la contestación de la 
paternidad, los legatarios podrían ver incrementado su porcentaje de participación en la masa 
hereditaria. Para estos efectos el legatario que pretenda impugnar la paternidad, deberá nece
sariamente acreditar que la participación del hijo extramatrimonial en la masa hereditaria 
produce menoscabo a sus intereses.

Finalmente, es preciso establecer que en el supuesto en que el marido hubiere consentido 
expresamente la inseminación heteróloga de su esposa o la fecundación in vitro con semen 
donante, la acción de desconocimiento se encuentra denegada (LORENZO DE FERRANDO, 
pp. 324 y 325; PERALTA ANDÍA, p. 294).

2. Posibilidad del hijo de contestar la paternidad
Sin perjuicio de lo expuesto, y admitiendo de manera preliminar que, de acuerdo con 

el Código, la facultad de contradecir la paternidad es exclusiva del marido; es preciso anali
zar la posibilidad de que este derecho le sea conferido al hijo. Esta opción ha sido defendida 
sobre la base de los siguientes argumentos (GROSM AN, pp. 220 y 221):

a) El nexo biológico es el presupuesto de filiación, ya sea matrimonial o extramatri
monial. Este criterio de filiación debe ser preferido frente a cualquiera de las fic
ciones o presunciones creadas por la ley.584
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b) Los miembros de la familia tienen la facultad de contestar el estado de familia que 
detentan, salvo que invoquen la propia torpeza. La contestación de la paternidad 
por parte del hijo no incurre en este supuesto, habida cuenta que, al no haber par
ticipado en el acto que dio origen a la filiación, no habrá torpeza por parte del hijo 
(SPOTA, p. 442).

c) El derecho de indagar la paternidad se encuentra íntimamente ligado con la natu
raleza humana (BOSSERT y ZA N N O N I, p. 457), concretamente, con el derecho 
a la identidad de las personas. Este derecho ha sido consagrado en nuestro ordena
miento por el artículo 2, inciso 1, de la Constitución Política de 1993. En este sen
tido, no puede privarse al hijo de esta potestad, bajo el argumento de que se debe 
preservar la unidad familiar. Ello no se enerva en el supuesto de que el móvil de la 
contestación fuera económico, habida cuenta que el hijo solo estaría reclamando 
lo que por derecho le corresponde.

d) Nuestro ordenamiento jurídico ha consagrado la igualdad de derechos, tanto para 
los hijos legítimos como para los ilegítimos. En este sentido, no encontramos razón 
para conceder a los hijos ilegítimos el derecho a reclamar la paternidad y, en el caso 
de los hijos legítimos que no tienen vínculo biológico con el cónyuge de su madre, 
negarles el derecho a destruir este vínculo y a demandar la filiación de su verda
dero padre. Así, el artículo 407 del Código Civil faculta al hijo para reclamar la 
paternidad de aquel a quien considere su padre, sin distinguir entre hijos matri
moniales o extramatrimoniales.

e) El texto del artículo bajo comentario no prohíbe de manera expresa que terceras 
personas puedan interponer esta acción. No obstante, el buen sentido nos indica 
que debemos interpretar que la cónyuge y cualquier tercero se encuentran impedi
dos de hacerlo. A criterio de Grosman, esta interpretación no debe hacerse exten
siva al hijo; por el contrario, en este supuesto, el silencio de la norma no debería 
entenderse como una prohibición, sino como una concesión. Desde este punto de 
vista, la legitimidad del hijo vendría dada por el propio texto de la norma (GROS
M AN, p. 221).

f) Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse en cuenta la opinión de Belluscio (citado 
por GROSM AN, p. 234), quien sostiene que tal silencio no existe, puesto que la 
norma designa expresamente a la persona facultada para actuar -e l marido-, res
tringiendo la posibilidad de que lo haga otra persona. Los cuestionamientos que 
puedan hacerse a la norma no enervan la obligatoriedad de su cumplimiento.

Los argumentos esgrimidos a favor de una u otra posición deberán ser apreciados de 
acuerdo con las circunstancias. Ello nos permite advertir cómo en algunos casos debe primar 
la concesión de esta facultad como exclusiva del padre y en otros, en cambio, debe concederse 
al hijo el derecho de impugnar su filiación. Así, en el supuesto en que la familia ha superado 
el trauma de la infidelidad, en que los esposos se han reconciliado y han decidido tratar al 
hijo como si fuera de ambos, pareciera que la pretensión del hijo de contestar la paternidad 
debe ser rechazada. Esta vez, “el interés del niño no es decidido arbitrariamente por el esposo, 
sino que es fruto del entendimiento de los cónyuges” (GROSM AN, p. 229). En este caso, la 
conservación de la unidad familiar y el interés social es prevalente.

Supuesto distinto es el de un hogar destruido en que los cónyuges viven separados; o 
cuando el padre biológico trata al hijo como suyo. De ser el caso, el buen sentido nos indica 
que debe concederse al hijo el derecho a destruir la filiación existente. En este supuesto, el
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interés del hijo prevalece ante el interés de preservar una familia inexistente que no cumple 
su función social.

En este último caso, la negación de la legitimación del hijo para rechazar la paterni
dad atentaría no solamente contra los derechos de éste, sino, inclusive, contra el interés de la 
sociedad en su conjunto.

En cuanto a los legitimados pasivos, “la doctrina es unánime en el sentido de que la acción 
debe ser dirigida contra el hijo, o contra sus sucesores si él hubiese fallecido. Sin embargo, 
también debe ser entablada contra la madre, si vive, en razón de su interés en defender no solo 
los intereses del hijo sino también su propio honor” (BELLUSCIO, p. 205). Este precepto ha 
sido recogido por el artículo 369 del Código Civil, el cual será oportunamente comentado.

3. Consideraciones en tomo al plazo
A fin de determinar el plazo para interponer la acción de contestación de la paternidad, 

la norma bajo comentario nos remite al artículo 364 del Código, el cual otorga al marido un 
plazo de noventa (90) días contados desde el día siguiente del parto si estuvo presente en el 
lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente. La brevedad del plazo en este 
caso obedece al interés de nuestro ordenamiento en proteger la tranquilidad de los hogares y 
defender la estabilidad social (CO RNEJO , p. 38). Asimismo, es posible advertir la presencia 
del principio del Interés Superior del Niño. De acuerdo con este principio, “el Estado tiene 
el deber de apoyar a los padres en este rol, pero también el deber de garantizar a los niños 
que su crianza y educación se dirija hacia el logro de la autonomía en el ejercicio de sus dere
chos. Los roles parentales no son derechos absolutos, ni meramente poderes-deberes; son 
derechos limitados por los derechos de los propios niños, es decir, por su interés superior” 
(CILLERO, p. 84). De ahí que con la finalidad de garantizar la pronta atención de los inte
reses del menor se haya establecido un plazo tan reducido para ejercitar esta acción. En este 
último supuesto, se presume que el marido conoció del parto el mismo día o aquel día en 
que regresó (PERALTA ANDIA, p. 288).

Este aspecto merece una reflexión adicional. Para Diez-Picazo, en opinión compartida 
por Bossert y Zannoni, el plazo de un año que otorgan el Código español y el Código argen
tino no iniciará su decurso en tanto el marido ignore el nacimiento; pese a que dicho plazo 
se computa a partir de la inscripción del nacimiento en el Registro Civil. De este modo, se 
admite la posibilidad de que, aun con la inscripción, el marido no conozca del nacimiento 
del niño (DÍEZ-PICAZO, p. 278; BO SSERT y ZA N N O N I, p. 454).

En el caso peruano, el Anteproyecto del Código Civil vigente reprodujo la norma del 
Código derogado en cuanto establecía que el plazo comienza a contarse desde el día en que 
el marido descubrió el fraude si el parto le fue ocultado. No obstante, el proyecto también 
consignó una norma que establecía que el solo hecho del ocultamiento del parto configuraba 
causal para ejercitar la contestación. Esta última norma fue desestimada por la Comisión 
Revisora, la cual de manera inadvertida, no habiendo aceptado la causal de impugnación 
señalada, consideró que carecía de objeto referirse al momento en que comienza el plazo 
de noventa días cuando hubo ocultamiento del parto, lo cual determinó que, de acuerdo 
con la actual redacción de la norma, el marido se encontraría imposibilitado de ejercitar la 
acción si habiéndosele ocultado el parto durante 90 días, lo descubre o le es confesado pos
teriormente por su mujer (CO RN EJO , p. 39).
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Este problema podría verse salvado por lo dispuesto en el artículo 1993 del Código Civil, 
el cual establece que la prescripción inicia su decurso desde el día que puede ejercitarse la 
acción. En nuestra opinión, este principio resulta plenamente aplicable a la caducidad, aten
diendo los fundamentos que la inspiran. En efecto, la caducidad tiene por objeto inducir al 
sujeto a ejecutar un acto al cual está vinculado el ejercicio de un derecho, dentro de un tér
mino que tiene carácter perentorio; de donde se desprende que el titular de una situación jurí
dica subjetiva sometida a caducidad, se encuentra gravado con la carga específica de adoptar 
una determinada conducta activa si no quiere perder el propio derecho (BRECCIA, p. 525). 
En consecuencia, si la ley impone una carga -la  de ejercitar determinada acción dentro de un 
plazo, bajo sanción de perder el derecho y además la propia acción-, resultaría sumamente 
injusto que se sancione al sujeto pasivo cuando se encuentra en imposibilidad de cumplir con 
dicha carga. Este criterio ha sido confirmado por reiterada jurisprudencia.

Asimismo, es preciso señalar que ello no se contradice con lo dispuesto por el artículo 
2005 del acotado Código, en tanto establece que la caducidad no se interrumpe ni se sus
pende, habida cuenta que en este caso no estaríamos aludiendo a un supuesto de suspensión 
de decurso del plazo de caducidad, sino a un momento anterior, referido al inicio del cóm
puto de dicho plazo.

Finalmente, cabe señalar que este plazo solo resulta aplicable para la acción del padre. 
En el supuesto de que se admitiera la contestación de la paternidad por parte del hijo, aten
diendo a su naturaleza, esta acción sería imprescriptible.
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CORTE SUPREMA
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Cuarto - Que, según e l artículo 367 d el Código acotado son titulares de la  acción contestatoria el m arido o sus herederos y  

sus ascendientes {C a s. N °  1 8 6 8 - 9 7 -C h in ch a ).
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Artículo 368.- L a acción puede ser ejercida por los ascendientes del marido, en los casos 
de los artículos 43, incisos 2 y 3, y 44, incisos 2 y 3. S i ellos no lo intentan, puede hacerlo 
el marido dentro de los noventa días de cesada su incapacidad.

Concordancias:
C.C. arts. 361, 369, 3 7 0

Acción contestatoria por los ascendientes del marido incapaz

E m il i a  B u s t a m a n t e  O y a g u e

De la lectura inicial de este artículo, uno puede concluir que habría sido derogado por 
el Decreto Legislativo N ° 1384 que reconoce y regula la capacidad jurídica de las personas 
con discapacidad en igualdad de condiciones. Cuerpo legal que reconoce la capacidad jurí
dica de toda persona para el goce y ejercicio de sus derechos, y que las personas con discapaci
dad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida.

Consecuencia inmediata del reconocimiento de la capacidad de ejercicio de las perso
nas con discapacidad, es que el ejercicio de sus derechos, facultades y obligaciones, recaen 
en su propia persona, aun cuando pueden solicitar o designar los apoyos para el ejercicio de 
su propia capacidad jurídica. Así, en el libre ejercicio de la capacidad de ejercicio, el padre 
puede interponer la acción de contestación de paternidad, y si se trata de un padre como per
sona con discapacidad, ejercerá su derecho de modo personal o con asistencia de su apoyo, 
entonces no habrá condicionante o limitación alguna, como expresa el tenor del artículo bajo 
comentario que habilitaba a los ascendientes para ejercer dicha facultad, e incluso se preveía 
que en caso de cese de incapacidad, se extendía un plazo para accionar la demanda de con
testación de paternidad.

No obstante, dado que el Decreto Legislativo N ° 1384 ha regulado el caso de las perso
nas con capacidad de ejercicio restringida, en este mismo cuerpo legal se ha incorporado un 
causal en el numeral 9 del artículo 44 del Código Civil, esto es, el supuesto de persona que 
se encuentre en estado de coma, siempre que no hubiera designado un apoyo con anteriori
dad, en este caso se contempla el nombramiento de apoyo. En este supuesto, surge la cues
tión de si esta norma sería aplicable para el ejercicio de la acción de contestación de paterni
dad por los ascendientes de una persona con capacidad restringida por encontrarse en estado 
de coma, y en el cual no se le hubiera designado previamente un apoyo.

Es una regla general, que el titular de la acción contestatoria de paternidad para negar 
o impugnar la paternidad, según sea el caso, solo corresponde al marido. Y si se encuentra 
el marido en estado de coma, sin designación previa de apoyo, considerándose un caso de 
capacidad restringida, ¿podrán los ascendientes ejercer la acción contestatoria de la paterni
dad?, y ¿qué sucede si ellos no lo intentan, el marido al cesar el estado de coma podrá ejer
cer la acción contestatoria? A ello le adicionamos una pregunta más, y si el marido ya había 
designado previamente su apoyo, antes que surgiera el estado de coma, el apoyo podría ejer
cer la acción contestatoria de paternidad? Estas preguntas evidentemente ponen en cuestión 
la aplicación del artículo 368 del Código Civil, vigente, materia de este comentario, al no 
haber sido derogado por el Decreto Legislativo N ° 1384.

Convengo en que los ascendientes del marido con capacidad restringida, pueden invocar 
el ejercicio de esta acción contestataria de paternidad, y si no la ejercen, bueno no habría razón 
alguna para impedirle al marido que una vez superado el estado de coma, pueda ejercer por
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sí mismo, esta acción. Caso diferente, ocurre, si al producirse el estado de coma del marido, 
este ya hubiera designado un apoyo, en cuyo caso, el apoyo facilita el ejercicio de su capacidad 
jurídica, y en ese entendido, el apoyo puede ejercer la acción contestataria de la paternidad.

De otra parte, anota CO RN EJO  CHAVEZ que un vacío de nuestra legislación, que se 
presenta cuando el marido se halle en situación de desaparecido o ausente, hipótesis en la que 
resultaría inadmisible que la mujer pueda atribuir impunemente al marido la paternidad de 
hijos que obviamente no son suyos (CO RN EJO  CHAVEZ, p. 386). Ante este vacío, queda 
pues en manos del juez y de acuerdo a los datos de cada caso concreto, el determinar la pro
cedencia de la concesión de un plazo adicional para interponer la presente acción contestato- 
ria de paternidad, e incluso el determinar si los ascendientes del desaparecido o ausente pue
den ejercer esta acción contestaria de paternidad.
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Artículo 369.- L a acción se interpone conjuntamente contra el hijo y la madre, observán
dose, en su caso, lo dispuesto en el artículo 606, inciso 1.

Concordancias:
C.C. art. 6 0 6  inc. 1 ); D.LEG. 052 arts, 8 5  inc. 1 ), 8 9  inc. 1)

Demandados en la acción contestatoria

E m il i a  B u s t a m a n t e  O y a g u e

En la acción contestatoria, que como se ha visto comprende la contestación de paterni
dad y la impugnación de paternidad, por imperio de este artículo, los demandados serán la 
madre y el hijo. Así, se involucra a la madre en el proceso, dado que está en juego el honor y 
el buen nombre del accionante (BORDA, p. 21).

Se establece el nombramiento de un curador especial en el caso que los intereses de los 
hijos estén en oposición a los de sus padres que ejerzan la patria potestad.
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Artículo 370.- L a carga de la prueba recae sobre el marido en los casos del artículo 363, 
incisos 2 y 4. En el caso del inciso 1 solo está obligado a  presentar las partidas de m atri
monio y la copia certificada de la de nacimiento; y en el del inciso 3, la  resolución de sepa
ración y la copia certificada de la p artida de nacimiento. Corresponde a  la mujer probar, 
en sus respectivos casos, haberse dado las situaciones previstas en el artículo 363, inciso 3, 
o en el artículo 366.

Concordancias:
C.C. arts. 3 6 3 , 3 6 6 ; C.P.C. art. 19 6

Carga de la prueba en la acción contestatoria

E m il i a  B u s t a m a n t e  O y a g u e

La prueba en la acción contestatoria se distingue en la exigencia de la misma sobre el 
marido en los tres supuestos de impugnación de paternidad, esto es, en el caso de los inci
sos 2, 4 y 5 del artículo 363, o sea cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circuns
tancias, que el marido haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiún días de 
los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo, así como cuando adolezca de impotencia 
absoluta, y finalmente, cuando se demuestre a través de la prueba del A D N  u otras pruebas de 
validez científica con igual o mayor grado de certeza que no existe vínculo parental con el hijo.

En cambio, ante los casos de negación de paternidad contenidos en los incisos 1 y 3 del 
artículo 363 al marido solo le corresponderá alegar la negación de paternidad, ello ocurrirá 
cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta días siguientes al de la celebra
ción del matrimonio o cuando el marido se ha encontrado judicialmente separado durante el 
período comprendido en los primeros ciento veintiún días de los trescientos anteriores al del 
nacimiento del hijo; salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

Esta carga de la prueba es distinta por la diferencia que anotamos al comentar el aludido 
artículo 363 ya que, en la acción de negación de paternidad al marido le basta con promo
ver la acción, no tiene necesidad de producir prueba alguna; pero si los demandados contes
tan la demanda y sostienen que el hijo es del marido, deben correr ellos con la prueba de la 
filiación. En cambio, por la acción de impugnación de la paternidad el marido señala que él 
no puede ser el padre o que la paternidad presumida por la ley no pueda ser razonablemente 
mantenida en razón de pruebas que la contradicen (BORDA, p. 21).

En cuanto a las causales de impugnación de paternidad se refiere, el inciso 2 del artículo 
363 se considera el supuesto en que sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, 
que el marido haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiún días de los tres
cientos anteriores al del nacimiento del hijo, en cuyo caso la prueba estará dirigida a acredi
tar las circunstancias que imposibilitaron la cohabitación con su mujer, como la ausencia, la 
privación de libertad, la enfermedad, un accidente, la separación de hecho, etc.

Por otro lado, en el caso del inciso 4 del artículo 363 que trata sobre la impotencia abso
luta, la prueba estará referida a la impotencia que existió, cuando menos, durante el período 
de la concepción del hijo.

Y finalmente, tenemos el supuesto regulado en el inciso 5 del acotado artículo 363, esto 
es, cuando se demuestre a través de la prueba del A D N  u otras pruebas de validez científica 
con igual o mayor grado de certeza que no existe vínculo parental, aquí el marido ofrecerá 
la prueba del A D N  o cualquier otra prueba de validez científica que la ciencia proporcione
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con el fin de establecer si hay filiación biológica del hijo de la mujer casada con el marido 
impugnante.

Veamos, a continuación, los supuestos relativos a la negación de paternidad, así, en rela
ción a la prueba a presentar en el caso del inciso 1 del artículo 363: cuando el hijo nace antes 
de cumplidos los ciento ochenta días siguientes al de la celebración del matrimonio, en este 
caso, el marido solo está obligado a presentar las partidas de matrimonio y la copia certifi
cada de la de nacimiento, así se podrá acreditar que la concepción del hijo ocurrió antes de 
los ciento ochenta días de celebrado el matrimonio. Correspondiéndole a la madre acredi
tar que el marido antes del matrimonio tuvo conocimiento de su embarazo o que admitió 
expresa o tácitamente al hijo como suyo.

Y en el inciso 3 del citado artículo 363 se prevé el supuesto en que el marido se encuen
tra judicialmente separado durante el período en que se produjo la concepción del hijo, enton
ces al marido le corresponderá presentar la resolución de separación y la copia certificada de 
la partida de nacimiento, de ese modo, la prueba buscará acreditar que la concepción se pro
dujo cuando ambos se encontraban separados judicialmente. Aquí, la cónyuge podrá des
virtuar la alegación de su marido, acreditando la cohabitación sostenida con el impugnante 
en la época de la concepción del hijo o que se llegaron a reconciliar luego de la resolución de 
separación judicial, o que el marido llegó a tener conocimiento de su embarazo o que admi
tió expresa o tácitamente que el hijo era suyo, o que el hijo ha muerto.
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Impugnación de la maternidad

Artículo 371.- L a m aternidad puede ser impugnada en los casos de parto supuesto o de 
suplantación del hijo.

Concordancias:
C.C. arts. 2 , 3 1 2 ; D.LEG. 052 arts. Inc. 5 ), 8 9  inc. 1 ); C.P art. 1 4 4 ; LEY 27048 art. 1; D.S. N° 015-98-PCM art. 

2 2  inc. d ); D.LEG. N° 052 art. 83  inc 3), 8 9

N a d ia  K a r in a  N ú ñ e z  M a s í a s

1. Introducción
La maternidad es uno de los dones más destacados de la humanidad, es la posibilidad 

de engendrar una nueva vida, pero este acto natural, también importa para los fines del dere
cho, pues con ella se generan una serie de instituciones jurídicas que ameritan su regulación 
y tratamiento. Uno de los aspectos que cobra importancia radica en el establecimiento de 
una de las primeras instituciones del Derecho de familia; hablamos de ese vínculo de filia
ción que se genera entre la madre y el hijo, una relación que casi siempre nace como inque
brantable; sin embargo, la realidad nos ha demostrado la existencia de situaciones donde se 
ha dudado de esta relación filial, y por ello, ha otorgado la posibilidad de reclamar la mater
nidad descartando la que se haya generado legalmente, con la inscripción del nacimiento, 
en muchas ocasiones por circunstancias ajenas a la propia madre que ha procreado -com o el 
caso de la suplantación del hijo-, causas que deberán ser demostradas en un proceso judicial.

Como sabemos la línea doctrinaria y jurisprudencial se han inclinado por la verdad bio
lógica que existe en la determinación de la paternidad, mientras que en cuanto a la mater
nidad se asume la presunción mater semper certa est o de que madre es quien da a luz, así lo 
entiende nuestro Código Civil cuando le brinda toda la certeza y seguridad necesaria al parto 
para establecer el vínculo de filiación con la madre del hijo recién nacido; pero como sabe
mos toda presunción legal admite prueba en contrario y esta no es un caso aislado, ya que 
la regla del parto nos funcionará cuando no se produzcan situaciones de duda, como la que 
genera la nueva tendencia a la maternidad subrogada, o las situaciones de parto supuesto y 
suplantación de hijo, figuras que permiten a la madre que aparece registrada negar su mater
nidad y de otro lado establecer el vínculo biológico con la que verdaderamente lo es y así der- 
virtuar aquella presunción legal.

La regla que contiene el artículo 371 del Código Civil, nos va a permitir eliminar la pre
sunción de mater semper certa est, otorgando la posibilidad de que se declare judicialmente que 
no es cierta la maternidad determinada en el acto de reconocimiento del hijo, por su falta de 
correspondencia con la verdad biológica. Esta acción, va dirigida a impugnar la falsa mater
nidad establecida por esa presunción o por un reconocimiento voluntario que haya realizado 
la presunta madre, estableciéndose una filiación matrimonial, pues la acción está dirigida a 
descartar la maternidad -y  en su caso paternidad- del hijo nacido dentro del vínculo matri
monial, convirtiéndolo en una filiación extramatrimonial con quienes resulten ser sus ver
daderos padres biológicos. Esta figura, que tiene efectos similares a los de la impugnación de 
paternidad, se diferencia en las dos acciones que están permitidas interponer en esta última: la 
propia impugnación de paternidad cuando no hay correspondencia entre la verdad biológica 
y la verdad legal; y la impugnación de reconocimiento hecho voluntariamente bajo la creen
cia de que en realidad era el padre. Y la impugnación de maternidad tiene como pretensión 
desplazar la posición de madre de quien aparece en el reconocimiento.
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Desde hace varios años hemos visto que la producción jurisprudencial sobre la mate
ria, se inclina en la contraposición de dos factores a la hora de impugnar la filiación: la lla
mada verdad biológica y el interés superior del niño (GO N ZALES, 2018)(1), ya que la norma 
deja abierta la posibilidad que se pueda interponer la acción en cualquier momento, sin tener 
en cuenta la posesión de estado o el tiempo que el niño o la niña hubiera permanecido con 
aquella que ha creído su progenitora; la respuesta del Tribunal Constitucional, ha sido clara 
prefiriendo el interés superior del niño y su relación constante con quienes siempre ha pro
hijado y a quienes conoce como padres, antes que el interés del o los presuntos padres por 
conocer la verdad biológica. En este sentido, a la hora de resolver un conflicto sobre la filia
ción materna, también debemos aplicar las reglas que el Tribunal Constitucional ha estable
cido para la impugnación de la paternidad.

Muchas cuestiones sobre la maternidad han sido debatidas en la actualidad, sobre todo 
con el incremento de las técnicas de reproducción asistida y la falta de correspondencia con 
la verdad biológica, cuando los gametos que dieron origen a esa nueva vida no correspon
den a quien finalmente llega a gestarlo y dar a luz, allí es donde las presunciones de filia
ción, han tenido los mayores cuestionamientos, y donde el derecho intenta darle soluciones 
acordes con los intereses presentes; en el caso de lo establecido en el artículo 371 del CC , si 
bien algunos autores se inclinan por hacer improbable su uso frente a los conflictos genera
dos por la reproducción asistida, para los cuales le son aplicables otras reglas sobre filiación 
en el Código Civil, consideramos que en estas circunstancias también se presentarán dudas 
en cuanto a la presunción de la maternidad generada por el parto y no es nada extraño ver 
resoluciones judiciales donde se haya aplicado esta norma al momento de verificar la coinci
dencia de la verdad biológica con la verdad legal e inclinarse por la institución de la impug
nación de la maternidad, antes que alguna otra figura jurídica que cuestionen la filiación, un 
ejemplo a mencionar es la sentencia emitida en el Décimo Juzgado Especializado de Fami
lia de Lima de fecha 6 de enero de 2009 -cuyos datos evidentemente no pueden ser difundi
dos-, cuando, realizando un enfoque jurídico y social dan solución a un cuestionamiento de 
la maternidad producto del uso de las técnicas de reproducción asistida®. 1 2

(1) Dice Gonzáles Pérez de Castro que: “(...) El favor filii -también denominado principio de protección integral 
de la prole, tout poru l’enfant o the best interest of child— se interpreta como un principio que ordena a los 
poderes públicos a asegurar la protección de los hijos independientemente de sus origen, y concreta uno de los 
aspectos de ese amparo en el deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a la prole, matrimonial y no 
matrimonial. Asimismo, consagra una protección especial a los niños y adolescentes, resaltando el importante 
papel que desempeñan los acuerdos internacionales en la protección de sus derechos (...)” en GONZALES 
PÉREZ DE CASTRO, Maricela (2018), “La acción de Impugnación del reconocimiento patero ejercitada por 
terceros con interés legítimo: ¿vulnera el principio del favor filifí Comentario a la sentencia recaída en la Casación 
N ° 2340-2015-Moquegua”, en Los procesos judiciales en el derecho de fam ilia, Instituto Pacífico, Lima, pp. 224-225.

(2) Se trata de un caso en el que una mujer casada no puede concebir por problemas de salud y la madre de ella 
decide surrogarse y asume el embarazo del embrión formado por su hija y el esposo de esta. Al momento del 
parto, la clínica deja constancia en el “certificado de nacido vivo” que la “madre” es la abuela y así es inscrito en 
la partida de nacimiento. La hija interpone una demanda de impugnación de maternidad en contra de la madre 
y así rectificar la partida de nacimiento. El Décimo Quinto Juzgado Especializado en Familia, con Resolución 
N ° 31, del 06.01.09, declaró fundada la demanda, y anota en alguno de sus considerandos que: Según el Diccionario 
Jurídico de Guillermo Cabanellas, “madre es la mujer que ha dado a luz uno o más hijos”, y en tal sentido, según 
el Derecho Romano “mater semper certa est etiam si vulgo concepterit”, es decir “la maternidad será siempre 
cierta con el solo ver a una mujer gestante y después, con el infante en brazos”, concepto que con el avance de 
la ciencia y con las técnicas de reproducción asistida (TERAS) tendientes a suplir los factores de infertilidad de 
las personas, ha dejado de ser ciertas en su totalidad, y dicho concepto tradicional con el devenir del tiempo y el 
avance de la ciencia y tecnología, específicamente la llamada 'reprogenética ha quedado obsoleto; tal es así que 
el derecho contemporáneo (Derecho Genético) crea nuevos conceptos de maternidad y por ende representa un 
problema jurídico con diferentes matices, cuya solución y regulación legal resulta insoslayable para armonizar las
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Más allá de señalar la lista de nuevos problemas jurídicos presentes, ahora nos corres
ponde analizar el contenido mismo del artículo 371 del CC , sus elementos y características 
particulares de esta institución jurídica, que permite desplazar la relación materno filial que se 
produjo por falso parto o suplantación de hijo, y de ser posible recuperar la filiación materna 
en aplicación de la verdad biológica, cuando sea lo más favorable al interés superior del niño.

2. Elementos según el contenido del artículo 371 
del Código Civil

La impugnación de la maternidad matrimonial, es una institución propia del derecho 
de familia, que se encuentra contemplada en el artículo 371 del C C  y que textualmente dis
pone “La maternidad puede ser impugnada en los casos de parto supuesto o de suplanta
ción del hijo”.

La acción contenida en este dispositivo legal está dirigida a romper el vínculo jurídico 
que existe entre el hijo matrimonial y quien aparece como su madre en la partida de naci
miento, es decir, tiene por finalidad que se declare judicialmente que la maternidad legal no 
es coincidente con la verdad biológica, en tanto se demuestre que existe una falsa filiación 
que no proviene del vínculo consanguíneo entre madre e hijo. Por lo tanto, este proceso nos 
permite contrarrestar la presunción legal de mater semper certa est y que el parto es prueba 
suficiente para acreditar la filiación materna, cuando en la partida de nacimiento aparezca 
como madre aquella persona que biológicamente no lo es.

En la práctica jurisprudencial, esta acción se presenta con menos frecuencia que la impug
nación de paternidad, dada la difícil y casi raras situaciones en las que se puede presentar, no 
es muy común, por ejemplo, las situaciones de suplantación de hijo, el porcentaje es mucho 
más reducido que las causas que llevan a impugnar la paternidad.

Esta acción no fue regulada anteriormente por el Código Civil de 1936; y en la doctrina 
es llamada como “falsa maternidad”, o como anteriormente se conoció “impugnación del 
estado de hijo legítimo” (CA RBO N NIER, 196l)(3) o de “contestación(4) del estado legítimo” 
(MAZEAUD, 1965). Pero esas denominaciones fueron descartadas por su falta de precisión 
en cuanto a la finalidad del proceso, ya que se establecía sólo el desplazamiento del estado de 
hijo legítimo, pero el verdadero fin de este proceso es descartar la filiación matrimonial gene
rada entre la supuesta madre y el hijo, cuando se haya demostrado la falta de concurrencia 
entre la realidad biológica de quienes así aparecen registrados en la Partida de Nacimiento y 
se acredite las circunstancias que generaron tan evidente discordancia: un parto presunto o 
el intercambio de un niño recién nacido.

relaciones humanas en sociedad; (...). Que habiéndose determinado objetiva y científicamente, que la demandante 
(...) tiene la calidad de ‘madre biológica’ lo que la doctrina y la ciencia también califica como ‘madre genética’ de 
la citada niña, y doña (...) como ‘madre sustituta’, queda determinar jurídicamente cual de las dos es considerada 
como ‘madre de la menor’, aquella que aportó sus óvulos y por ende sus genes para la fecundación de la niña o 
aquella que albergó en su vientre durante toda la etapa de gestación y alimentó a la niña hasta su nacimiento; 
(...) y por consiguiente considerándose lícita tal conducta, sólo nos queda determinar si es amparable la pretensión 
demandada, considerando que la conducta de (la abuela) se ha realizado sin fines de lucro, en forma altruista y 
por amor a su hija (...)”.

. (3) CARBONNIER, Jean (1961), Derecho Civil, Vol. II, 1.1, Bosch, Barcelona, p. 291.
(4) MAZEAUD, henry; MAZEAUD, León y Jean (1965), Lecciones de Derecho Civil, Parte primera, vol. III, Barcelona,

p. 312.
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3. Causas
Conforme lo señala el artículo 371 del CC , las causas para impugnar la maternidad son 

dos: el parto supuesto y la suplantación de hijo.

El falso parto o parto supuesto consiste en hacer parecer como madre de un niño a 
una mujer que no lo es. PLÁCIDO señala que: “El parto supuesto, es el caso en que la pre
sunta madre no ha tenido hijo; y sin embargo, se realiza la anotación de una criatura, con 
certificado médico u obstetra. Supone que no ha existido embarazo y, por tanto, el parto es 
falso” (PLÁCIDO, 2018)(5).

En este primer supuesto, se tiene como protagonista a la falsa madre, quien a sabiendas 
-o  en muy raras circunstancias, puede desconocer el hecho- inscribe un hijo que no ha ges
tado, haciéndolo parecer como hijo matrimonial. El ejemplo que utiliza la doctrina, es aquel 
caso en el que un cónyuge ha concebido un hijo extramatrimonial, pero por algún artificio 
logra inscribir al hijo con el nombre de su cónyuge como madre, en este caso se le imputa fal
samente el parto a una mujer casada de aquel hijo concebido por su cónyuge fuera del matri
monio; entonces la cónyuge impugna la maternidad matrimonial de aquel hijo que fue ins
crito con su nombre como madre, aduciendo no solo el desconocimiento de la acción de su 
cónyuge sino rechazando su real vínculo biológico con el presunto hijo.

La acción impugnatoria, en este primer supuesto, cuestiona el resultado falseado como 
consecuencia de un parto que nunca existió en la persona que aparece como madre legal, 
donde se indujo a hacer creer que en virtud del parto nació determinado niño o niña de otra 
persona que no es su madre biológica; la realidad llevada a la práctica jurídica ha demostrado 
que este reconocimiento, casi siempre tiene como finalidad ocultar la verdadera maternidad 
para obtener ventajas patrimoniales, siendo las más comunes las derivadas de la transferen
cia de masa hereditaria.

La otra causa es, la suplantación del hijo verdadero, este supuesto consiste en hacer 
parecer como fruto del parto a un niño que no fue alumbrado por una determinada mujer 
(MEDINA, 20l4)(6). Aquí, el protagonista es el hijo cuya maternidad se le fue otorgada a una 
mujer que no tiene vínculo biológico y menos fue quien lo alumbró; en esta figura el emba
razo y el parto de la mujer que aparece como madre sí existió, pero por causas externas el 
fruto del parto no coincide con el hijo que llevó en el vientre, se trata de casos en los que el 
hijo es cambiado al nacer y bajo la creencia de que es hijo producto de su alumbramiento la 
presunta madre lo inscribe como suyo.

Según PLÁCIDO, “es el caso en que habiendo dado a luz la mujer, se anota como pro
pio, no el hijo que ha tenido, sino otro. Se produce por no ser el nacido hijo parido por la 
mujer y, por tanto, no hay identidad”(7).

La suplantación del pretendido hijo por el verdadero supone la existencia de una falsa 
relación materno filial -extendido al padre en la mayoría de casos, por eso la demanda se 
dirige contra este-. Como señala CLARO “si una mujer soltera o casada da a luz a un hijo que 
muere al poco tiempo y se lo reemplazan por otro sin que ella aperciba, o si manda a criar a

(5) PLÁCIDO V, Alex F. (2018), Identidadfiliatoria y responsabilidadparental, Instituto Pacífico, Lima, pp. 387-388.
(6) MEDINA PABON, Juan Enrique, Derecho Civil: Derecho de familia, 4ta ed., Editorial Universal del Rosario, 

Bogotá, 2014, p. 477.
(7) PLÁCIDO V, Alex F , Ob. cit., pp. 387-388.
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su hijo a otro lugar y la nodriza se lo cambia y ella recibe como suyo al suplantado, la mater
nidad podrá ser impugnada por la no identidad del hijo”®. Otro caso, se presenta en los cen
tros hospitalarios donde la mujer que lleva una gestación concurre para alumbrarlo, y es aquí 
donde se produce el intercambio del niño recién nacido, situación que pudo estar premunido 
de un previo concierto entre las partes y el personal de salud, o puede ser el resultado de una 
situación involuntaria como la negligencia de los profesionales del centro de salud. Entonces, 
podemos hablar de una sustitución por error; mientras que, sí a sabiendas que un niño, por 
ejemplo, nace muerto, intercambiamos los recién nacidos para hacer parecer como el nuestro 
vivo, allí la figura es dolosa, y este hecho puede acarrear consecuencia de naturaleza penal.

En estos casos es necesario dejar sin efecto ese vínculo jurídico que se ha creado pro
ducto de la suplantación -filiación materna-, la doctrina se inclina por establecer que no 
basta que se declare la nulidad del reconocimiento y del documento que contiene el recono
cimiento -partida de nacimiento- sino también establecer el verdadero vínculo filial con la 
madre que biológicamente guarde coincidencia con el hijo que se ha pretendido suplantar.

En resumen, en el primer supuesto existe una mujer que aparenta el embarazo y el parto, 
con la finalidad de generar vínculo jurídico de filiación materna, de tal suerte que ella apa
rece como madre de un niño o niña que nunca alumbró, en este caso el dolo estará presente, 
salvo muy pocas excepciones que definitivamente ameritan prueba suficiente; mientras que 
en el segundo supuesto hay una mujer que tiene una gestación y alumbra a un niño que por 
diversas circunstancias le es cambiado justo después de alumbrarlo y se le hace creer como 
suyo procediendo a su reconocimiento, y en extensión a la figura también aparecerá la otra 
madre cuyo hijo, también, fue cambiado; aquí ambas podrían accionar la impugnación de 
maternidad como medio, no solo de dejar sin efecto el vínculo filial generado por el parto, 
sino establecer el vínculo biológico que pueda existir con sus verdaderos hijos, rescatando así, 
el correcto vínculo materno filial.

4. Competencia
El proceso de impugnación de la maternidad está reservado a la vía judicial, y en tanto 

ya hemos indicado que es una figura propia del Derecho de familia, los llamados a resolver 
estas cuestiones son los Juzgados Especializados de Familia de la jurisdicción donde se haya 
producido el falso parto o la suplantación, o donde vivan las partes procesales o el hijo; la vía 
judicial se justifica porque por medio de esta acción se va a modificar una situación de estado 
-la  filiación-. Se tramita en la vía del proceso de conocimiento, su justificación radica, en la 
especial dificultad que se presenta a la hora de acreditar la legitimidad y los medios de prueba 
que deben utilizar las partes; además, como lo indicamos, mediante este proceso vamos a 
modificar una institución jurídica -la  filiación-.

5. Efectos
La consecuencia directa de esta acción, bajo cualquiera de los dos supuestos, es la rup

tura del vínculo filial entre la supuesta madre que aparece en la partida de nacimiento y el 
hijo, como la figura es parte del cuestionamiento de la filiación matrimonial, entonces, el hijo 
adquiere la calidad de extramatrimonial; además, la cancelación de la partida de nacimiento 8

(8) CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado: de las personas, Tomo 3, Editorial Jurídica
Chile, Santiago, p. 84. 597
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del hijo o hija y la inscripción de una nueva donde se consigne la verdadera maternidad, que 
se haya generado con el establecimiento de una prueba biológica.

Asimismo, el decaimiento de la maternidad matrimonial, también producirá la destruc
ción de la presunción de paternidad matrimonial, así Z A N N O N I señala que “al destruirse 
el emplazamiento con la madre ya no operará la presunción de paternidad, si la madre fuera 
mujer casada, y entonces quedará también destruido el presunto vínculo entre el hijo y el 
marido de quien aparecía como su madre, sin serlo” (ZA N NO N I, 1998)(9).

Finalmente, quedaran habilitados sus verdaderos padres para reclamar la filiación del 
niño o niña; y en su caso, si en el proceso se demuestra que el marido de la mujer casada que 
aparece como madre sí es el padre biológico, entonces la relación paterno filial se mantiene, 
pero, como lo indicamos, el hijo adquiere la categoría de extramatrimonial.

6. Prueba
Otro detalle importante por analizar, son los medios de prueba más idóneos para acre

ditar esta acción, consideramos que la prueba de A D N  es el que mayor fuerza científica nos 
proporcionará, sin descartar la existencia de prueba documental, testimonial, o cualquier otra 
que coadyuve a descubrir la existencia de ese falso parto, siendo la prueba de A D N  la que por 
sí sola puede generar certeza en el juzgador.

Como hemos indicado, para que la mujer casada que aparece como madre esté legiti
mada para accionar este proceso, debe demostrar el hecho mismo de la sustitución del hijo, 
lo que será de alguna manera más fácil de probar que en el supuesto de falso parto, donde, 
la presunta madre deberá demostrar fehacientemente que no participó de estos resultados, 
del engaño de no haber ni gestado ni alumbrado al hijo (como en el caso del hombre casado 
que logra la inscripción de un hijo extramatrimonial sin el consentimiento de su cónyuge y 
es ella la que acciona), de lo contrario se habilitaría interponer contra ella las acciones legales 
como las contenidas en los artículos 143, 144 y 145 del Código Penal peruano, relacionado 
con los delitos contra el estado civil.
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Plazo para impugnar la maternidad

Artículo 372.- L a acción se interpone dentro del plazo de noventa días contados desde 
el d ía siguiente de descubierto el fraude y corresponde únicamente a  la presunta madre. 
Sus herederos o ascendientes solo pueden continuar el juicio si aquella lo dejó iniciado. L a  
acción se dirige contra el hijo y, en su caso, contra quien apareciere como el padre.

Concordancias:
C.C. arts. VI, 3 7 4 , 4 0 7 , 4 2 3  inc. 6), 6 6 0

N a d ia  K a r in a  N ú ñ e z  M a s í a s

1. Plazo legal
El artículo 372 del Código Civil establece un plazo perentorio para interponer la acción 

de impugnación de maternidad, el que está circunscrito a los noventa días, contados desde el 
día siguiente de descubierto el fraude, ya sea del supuesto parto o de la suplantación del hijo.

Con relación a este plazo -y  también al contenido en el artículo 400 del C C -  se ha cues
tionado la prontitud con la que el legislador requiere la interposición de la acción, evidente
mente la finalidad es que no se generen lazos afectivos entre la que aparece como madre en la 
partida de nacimiento y el hijo, evitando de ese modo consecuencias negativas hacía el niño 
o niña, es una justificación acertada, teniendo en cuenta los plazos procesales -y  la carga pro
cesal existente en los Juzgados de Familia de las diferentes Cortes del Perú-, calculamos que 
un proceso de esta naturaleza, podría durar entre un año a dos, tal vez un plazo mayor sí se 
utilizan recursos impugnatorios, tiempo por demás extenso para evitar que los sentimientos 
afloren, de ambos lados, y la separación conlleve a situaciones de afectación emocional, tanto 
para la presunta madre que al principio negaba su maternidad por falta de coincidencia bio
lógica, y que al final termine por generar lazos afectivos muy fuertes con su presunto hijo o 
hijo suplantado; como para este niño que, sin entender la situación que atraviesa comienza a 
establecer un fuerte vínculo maternofilial.

Si bien, el plazo de noventa días resulta razonable, en la práctica jurisprudencial, también 
se ha comenzado a cuestionar su margen perentorio, debido a que se ha puesto en la balanza 
otro derecho fundamental para el niño o niña, hablamos del derecho a la identidad, recono
cido por las normas internas e internacionales, así según lo señalado en el inciso 1) del artículo 
2 de la Constitución Política del Estado, “toda persona tiene derecho a su identidad, a su inte
gridad moral, psíquica y física, y a su libre desarrollo y bienestar”, esta norma es válidamente 
concordada con la Convención sobre los Derechos del Niño, en cuyo artículo 7 se señala que 
“1. El niño será inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde 
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer 
a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velarán por la aplicación de estos 
derechos de conformidad con su legislación nacional y las obligaciones que hayan contraído 
en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando 
el niño resultara de otro modo apátrida.”, y también encontramos la obligación estatal de su 
protección contenida en su artículo 8, mediante el cual “1. Los Estados Partes se comprome
ten a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nom
bre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas. 2. Cuando un 
niño sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, 
los Estados Partes deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a resta
blecer rápidamente su identidad”. De esta forma se nos revela, otro derecho fundamental a
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proteger, la identidad biológica por medio del cual el niño tiene derecho de conocer su ver
dadera vinculación con sus progenitores, entonces el plazo de noventa días comienza a ser 
cuestionado desde la perspectiva constitucional y la colisión con otro derecho fundamental.

Al igual que ocurre con el artículo 400 del CC , muchos juzgados comenzaron a aplicar 
control difuso de la norma contenida en el artículo en comentario, entendiendo que el dere
cho a la identidad personal debe ser protegido desde sus dos componentes: el estático, que está 
destinado a conocer su identificación por medio del nombre, apellido, fecha de nacimiento y 
vinculación con sus progenitores; y el dinámico, que viene a constituir su aspecto psicosomá- 
tico, sus relaciones familiares y vínculos afectivos generados entre ellos; por lo tanto, el dere
cho que tiene toda persona a conocer quienes son sus padres biológicos es también parte de 
su propia identidad personal, cuya interpretación se encuentra en concordancia con el dere
cho reconocido en el artículo 2, inciso 1) de nuestra Constitución.

Bajo este criterio, también consideramos que el plazo establecido en el artículo 
372 del C C  puede ser válidamente desplazado por medio de un control difuso, aplicando 
un test de proporcionalidad entre un plazo razonable y el derecho a la identidad como 
base del interés superior del niño; razonamientos de esta misma naturaleza ya lo encontra
mos en diferentes pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, así, la Sala de Dere
cho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la República 
en la Consulta N ° 75212-2014, Lima Sur en su considerando décimo séptimo ha señalado 
que: “(•••) Por consiguiente, al encontrarnos ante un conflicto de normas jurídicas que resultan 
aplicables al caso sub litis, de un lado la norma constitucional que reconoce como un derecho 
fundamental de la persona el derecho a la identidad, artículo 2, numeral 1, de la Constitu
ción Política del Estado; y de otro, la norma contenida en el artículo 372 del Código Civil; 
sin que de la interpretación conjunta de las normas invocadas sea factible obtener una inter
pretación conforme a la Constitución Política del Estado; por esta razón, al advertirse que 
la antinomia se presenta entre una norma de carácter legal y otra de carácter constitucional, 
debe inaplicarse la norma legal y preferirse la norma constitucional; razón por la cual corres
ponde aprobar la consulta formulada (...)”.

Consideramos que el plazo del artículo 372 del C C  es razonable, y que constituye un 
plazo que prescribe la acción; sin embargo, dependiendo de cada caso en concreto, de las difi
cultades de acceso al sistema de justicia, de los intereses presentes, es posible que el órgano 
jurisdiccional admita plazos mayores, aplicando control difuso, siempre que, como ya se ha 
explicado anteriormente, sea lo más razonable y beneficioso para el niño que tiene derecho a 
conocer verdadera identidad.

2. Legitimación activa
La acción de impugnación de maternidad tiene como sujeto activo para incoar el pro

ceso a la presunta madre, es decir, la mujer casada que aparece registrada como madre en 
la partida de nacimiento de aquel presunto hijo. Es indudable que, sobre la presunta madre 
recaen los efectos jurídicos de aquella falsa filiación, y su desvinculación, también importa 
para ella y sus subsecuentes actos jurídicos; por ello, sólo se permite la intervención de terce
ros, en exclusividad de los herederos cuando la presunta madre haya iniciado el proceso y ha 
fallecido antes de conseguir la resolución final, es decir, se les permite continuar la voluntad
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de la presunta madre que quiso la desvinculación filial, así lo establece el último párrafo del 
artículo 372 del C C (1).

Existe una condición para que la presunta madre quede habilitada para interponer la 
acción, y es desconocer la suplantación o el falso parto; de tal forma que, sí la mujer que 
aparece en el registro como madre fue partícipe o conoció y asintió la suplantación dolosa
mente, este hecho podría generar consecuencias de naturaleza penal para ella®, y en su caso 
la desligitimaría en el inicio del proceso de impugnación, y otorgaría la legitimidad activa a 
los que tengan legítimo interés, como es el caso del propio hijo y de producirse esta circuns
tancia la acción se dirige contra la mujer casada a quien se le otorga ese estado de familia, 
en este mismo razonamiento señala PLÁCIDO cuando dice que: “De esta manera, la mujer 
casada sólo podrá accionar cuando alegue sustitución o incertidumbre acerca de la identidad 
del hijo; vale decir, cuando no participó de las maniobras fraudulentas que llevan a atribuirle 
falsamente la maternidad” (PLÁCIDO, 2018)1 2 (3) 4. En conclusión, para que la mujer casada 
que parece como madre en la partida de nacimiento tenga activo el derecho debe demostrar 
que su verdadero hijo le fue sustituido o que el que se le atribuye no es suyo, descartando por 
completo la participación dolosa en la suplantación de hijo o parto supuesto.

Quedando descartada la legitimidad de la mujer casada que aparece como madre, queda 
legitimado el presunto hijo, y los que invoquen intereses económicos, de la que se indica ser 
la verdadera madre del hijo -madre biológica-, o los parientes que sin ser herederos tratan de 
impedir la usurpación del apellido familiar por quien en realidad no pertenece a la familia®.

Si nos inclinamos por la posibilidad de que todo el que tenga legítimo interés, y que no 
haya participado en el hecho simulado o fraudulento, se convierta en sujeto activo de esta 
acción, desplazaríamos el contenido rígido del artículo 372 del CC , por cuanto en el último 
párrafo, solo otorga legitimidad a los herederos sí la madre hubiera iniciado en vida el pro
ceso, pero esta norma al igual que algunas del derecho de familia se vienen inaplicando, pues 
la práctica jurídica ha hecho que las situaciones se adapten a la realidad y no se hable de una 
legitimidad numerus clausus; y esa posibilidad, viene fundamentada por el interés superior 
del niño y el derecho a la identidad del que nos referimos anteriormente.

3. Legitimación pasiva
La acción se dirige contra el hijo y en su caso contra el padre que aparece en la partida 

de nacimiento, ello es lo correcto ya que, respecto al padre es más probable que sí tuvo cono
cimiento del falso parto; y en cuanto a la suplantación de hijo, también va a generar conse
cuencias jurídicas, pues la filiación ha generado derechos y obligaciones para ambos, que no 
pueden ser suprimidos sin antes ser escuchados. También se producen efectos jurídicos res
pecto del padre, que en un primer momento aparece como progenitor, y sí se declara fundada

(1) En esta línea jurisprudencial tenemos la Cas. N ° 2577-2004-Lima de 19 de mayo de 2005 donde ha establecido 
que: “Corresponde únicamente a la presunta madre, y a sus herederos y ascendientes sólo pueden continuar el 
juicio si aquella dejó iniciado, pues la legitimatio ad causam es requisito fundamental para el ejercicio del derecho de 
acción”.

(2) En esta acción es posible la concurrencia de acciones de naturaleza penal, como las contenidas en los artículos 143, 
144, 145 del Código Penal Peruano, relacionado con los delitos contra el estado civil.

(3) PLÁCIDO V, Alex F. (2018), Identidadfiliatoria y responsabilidadparental. Instituto Pacífico, Lima, p. 389-
(4) CARBONNIER, Jean (1961), Derecho Civil, Yol. II, 1.1, Bosch, Barcelona, p. 291.
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la demanda se le puede desplazar su calidad de padre o en todo caso iniciar un nuevo vínculo 
extramatrimonial con el hijo. En cuanto a la representación procesal, si se trata de un menor 
de edad, será representado por el padre o en su caso por tutor legal o estatal, en el caso de 
que el hijo haya alcanzado la mayoría de edad podrá asumir su propia representación, pero 
si se trata de un mayor de edad con capacidad restringida, será representado por quien haya 
asumido judicialmente el cargo de apoyo.

En este proceso se produce una acumulación subjetiva necesaria o legal, de dos deman
dados: el hijo y quien apareciera como el padre, así lo establece el artículo 372 del CC . De 
tal forma que en el transcurso del proceso, solo se puede generar la relación procesal válida 
cuando ambos sujetos hayan sido debidamente emplazados, de lo contrario se podrían inter
poner alguna excepción procesal.
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Acción de filiación

Artículo 373.- E l hijo puede pedir que se declare su filiación. Esta acción es imprescrip
tible y se intentará conjuntamente contra el padre y la madre o contra sus herederos.

Concordancias:
C.C. arts. 314, 660; LEY 27048 art. 3; C.P. art. 100; LEY 26497 art. 44 inc. I); D.S. N° 015-98-PCMart. 3 inc. s)

E milia Bustamante Oyague

El carácter matrimonial deriva del matrimonio de los progenitores. Donde la presunción 
pater is est quem nupciae demostrant actúa en un primer momento para determinar, mediante 
una presunción, que padre es el marido de la madre; y en un segundo momento -e  indirec
tamente, por la naturaleza de la relación y el contenido de la propia presunción— sirve para 
calificar como matrimonial tal filiación (ROCA I TRIAS, p. 294).

Para la filiación matrimonial, lo que importa no es que el hijo haya sido engendrado, 
y ni siquiera nacido del matrimonio de sus padres, sino que éstos se hayan casado, dando 
lo mismo que el matrimonio haya tenido lugar antes de haber tenido al hijo que después de 
ello. Así, el proceder del matrimonio de los padres hace matrimonial al hijo pero también lo 
hace matrimonial el matrimonio posterior o subsiguiente de los padres. Se tienen, pues, dos 
casos de hijos matrimoniales: a) los hijos matrimoniales de origen o, al menos, desde antes 
de nacer; y b) los hijos que alcanzan el carácter de matrimoniales después de nacidos (COR
N EJO  CHÁVEZ, p. 361).

Según este artículo 373 es facultad del hijo pedir se declare su filiación matrimonial, Es, 
por tanto, una acción que permite al accionante que, el órgano jurisdiccional le reconozca el 
goce de la filiación matrimonial con relación a personas determinadas (PERALTA, p. 290).

La acción de filiación estará dirigida contra ambos padres (padre y madre) o contra los 
herederos de éstos.

La doctrina nacional concuerda en que la acción de filiación matrimonial reconocida 
en esta norma, opera cuando el hijo no tiene esa filiación respecto de sus padres ya sea por
que no tiene título ni la posesión de estado de hijo matrimonial, o cuando falta alguno de 
estos elementos, ya sea porque tiene título pero no la posesión de estado o tiene ésta pero no 
el título; y cuando aparezca como hijo extramatrimonial de ambos padres.

De acuerdo a la teoría clásica, para que haya posesión de estado deben encontrarse reu
nidos los tres elementos siguientes: nomen, tractatus, y fam a. El nomen es el uso del apellido 
familiar, tractatus es el trato público como hijo, esposo, etc., y fam a  es haber sido conside
rado como tal por la familia o la sociedad. Señala BO RDA que, de estos elementos, el más 
importante es el trato, así basta con acreditar que padre e hijo se daban recíprocamente se 
tratamiento, para que se dé por admitido el hecho de la posesión de estado, aunque el hijo 
no llevara el apellido paterno, y aunque no hubiera trascendido públicamente la filiación. En 
suma, el juez tiene amplia libertad para apreciar los elementos aportados por las partes, sin 
necesidad de ajustarse a ningún rigorismo formal (BORDA, p. 59).

En cambio, el título de estado de hijo matrimonial estará acreditado con las partidas 
de nacimiento del hijo corroborado con la partida de matrimonio de los padres, o por cual
quier instrumento público donde conste que el padre haya admitido al hijo como suyo, de 
acuerdo al inciso 2 del artículo 366 ya comentado
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Según el artículo bajo comentario, el titular de la acción de filiación es el propio hijo, ya 
que es el principal interesado en ejercerla. Si el hijo es mayor de edad, entonces él interpondrá 
directamente la acción, pero si fuere menor de edad o incapaz, entonces la acción se dirigirá 
por su representante legal -tutor o curador-, según sea el caso, precisándose que si el hijo es 
menor de edad y tiene capacidad de discernimiento puede ejercer sus derechos estrictamente 
personales sin intervención del tutor, en aplicación concordada con los artículos 423 inc. 6, 
526, 527, 568 y 455 respectivamente.

Además se le concede la naturaleza de imprescriptibilidad a la acción de filiación matri
monial, pues es el propósito del Código Civil favorecer la determinación de la filiación, reco
nociéndose así el derecho de los hijos al establecimiento de su origen, a diferencia de la acción 
de contestación de paternidad que tiene plazos determinados para su interposición (artículos 
373 y 374 in finé).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Rectificación notarial de la partida de nacimiento por error en el nombre de la madre, no tiene por 
qué significar una declaración de filiación materna

Décim o segundo - Conforme se aprecia d el testimonio de la  Escritura Pública { ...} , el N otario Público cumplió con rectificar 

la  p a rtid a  de nacim iento de A n gel A lejandro Nolasco Flores en la  pa rte que p o r error se consignó el nombre de su m adre 

como M arcela M a ría  Flores debiendo ser lo correcto M arcela Flores C huquiarqui, según los documentos que se presenta

ron y que acreditaron lo solicitado, mas no se rectificó la  p a rtid a  de nacim iento de la  m adre d el solicitante cuya id en tid ad  

representada a  través de su nombre no ha sido cam biada, pues como es de verse de la  p a rtid a  de m atrim onio { ...} , A leja n 

dro Nolasco Flores con posterioridad a su m atrim onio con M arcelina Flores C hu qu iarqui asentó la  p a rtid a  de A leja n 

dro Nolasco Flores consignando en fo rm a errónea el nombre de la  prenom brada; p o r consiguiente a l no haberse cambiado 

el nombre de la  m adre d el codem andado A lejandro Nolasco Flores n i se ha rectificado la  p a rtid a  de nacim iento de esta, se 

puede concluir que no existe un a declaración de filia ció n  m aterna como lo sostiene la  im pugnante. Por ello, se puede deter

m inar que el ju zgador a l comprobar las circunstancias de hecho, aplica correctam ente el artículo 15 de la  Ley N ° 2 6 6 6 2  

a  la  situación fá ctica , resultando errado sostener que existe inaplicación de los artículos 2 9 , 3 7 3  y 3 7 5  d el Código C iv il a l 

caso de autos (C a s. N °  3 2 9 4 -2 0 1 3 -L im a ).
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Transmisibilidad de la acción de filiación

Artículo 374.- La acción pasa a los herederos del hijo:
1. S i este murió antes de cumplir veintitrés años sin haber interpuesto la demanda.
2. S i devino incapaz antes de cumplir dicha edad y murió en el mismo estado.
3. S i el hijo dejó iniciado el juicio.
En el caso de los dos primeros incisos, los herederos tendrán dos años de plazo p ara inter
poner la acción.

Concordancias:
C.C. art. 660

E milia Bustamante Oyague

Las acciones de filiación presentan un específico intuito personae en relación con el deman
dante y por ello, es una acción personal. Por regla general no se transmiten en la herencia del 
titular las que éste no hubiera ejercido en vida (DIEZ-PICAZO, p. 276).

En el presente artículo materia de comentario, se prevé que la acción de filiación pase 
a los herederos del hijo en tres supuestos concretos: 1) si el hijo, titular de la acción, murió 
antes de cumplir veintitrés años sin haber interpuesto la demanda; 2) o si devino en inca
paz antes de cumplir dicha edad y murió en el mismo estado; y 3) o cuando el hijo hubiera 
dejado iniciado el proceso de filiación matrimonial.

Si en cambio, el hijo muere después de cumplidos los veintitrés años de edad, en ejer
cicio de su capacidad, nadie podrá ya intentar la acción de filiación. Así, opera la presunción 
de la 1 ey,juris et de jure, entendiéndose que el silencio del hijo significó una renuncia tácita 
de su derecho o que no intentó la acción por estar convencido de no ser hijo matrimonial de 
los posibles demandados (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 392).

Se debe, asimismo, interpretar el numeral 2 de este artículo, acerca de: “Si devino inca
paz antes de cumplir dicha edad y murió en el mismo estado”, de manera concordante con 
las modificaciones introducidas en el Código Civil por el Decreto Legislativo N ° 1384, pues 
si el hijo es una persona con discapacidad, ello -en  principio- no debe impedir el ejercicio 
de sus derechos, entre ellos ejercer la acción de filiación. Ahora bien, si el hijo con discapa
cidad, fallece sin haber ejercido su acción de filiación, corresponderá a sus sucesores, el ejer
cicio de su acción de filiación.

De acuerdo a esta norma, en los dos primeros casos, los incisos 1 y 2, los herederos 
tendrán dos años de plazo para interponer la acción de filiación. Ello porque, según señala 
BORDA, en el caso de acción de filiación del hijo transmitida a sus herederos, a diferencia 
de la acción intentada por el hijo, ésta tiene un plazo de caducidad breve, lo que se justifica 
para no dejar en duda la filiación por un tiempo indefinido (BORDA, p. 69).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Rectificación notarial de la partida de nacimiento por error en el nombre de la madre, no tiene por 
qué significar una declaración de filiación materna

Décimo segundo - Conforme se aprecia del testimonio de la  Escritura Pública el Notario Público cumplió con rectificar 
la  p a rtid a  de nacimiento de Angel A lejandro Nolasco Plores en la  parte que por error se consignó el nombre de su madre 

como M arcela M a r ía  Plores debiendo ser lo correcto M arcela Flores Cbuquiarqui, según los documentos que se presenta
ron y que acreditaron lo solicitado, más no se rectificó la  p artid a  de nacimiento de la  madre del solicitante cuya identidad  

representada a  través de su nombre no ha sido cambiada, pues como es de verse de la  p artid a  de matrimonio {...}, A le jan
dro Nolasco Flores con posterioridad a  su matrimonio con M arcelina Flores Cbuquiarqui asentó la  p artid a  de A lejan

dro Nolasco Flores consignando en form a errónea el nombre de la  prenombrada; por consiguiente a l  no haberse cambiado 
el nombre de la  madre del codemandado Alejandro Nolasco Flores ni se ha rectificado la  p artid a  de nacimiento de esta, se 

puede concluir que no existe una declaración de filiación m aterna como lo sostiene la  impugnante. Por ello, se puede deter

m inar que el juzgador a l  comprobar la s circunstancias de hecho, aplica correctamente el artículo 15 de la  Ley N ° 2 6 6 6 2  

a  la  situación fáctica, resultando errado sostener que existe inaplicación de los artículos 29 , 373 y 515 del Código C ivil a l  
caso de autos (C as. N °  5 2 9 4 -2 0 1 3 - L im a ) .
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Artículo 375.- La filiación matrimonial se prueba con las partidas de nacimiento del hijo y 
de matrimonio de los padres, o por otro instrumento público en el caso del artículo 366, inciso 
2, o por sentencia que desestime la demanda en los casos del artículo 363.
A fa lta  de estas pruebas, la filiación m atrim onial queda acreditada por sentencia recaída 
enjuicio en que se haya demostrado la posesión constante del estado o por cualquier medio 
siempre que exista un principio de prueba escrita que provenga de uno de los padres.

Concordancias:
C.C. art. 269, 212, 363, 366; C.P.C. art. 188 y ss.

Medios probatorios de la filiación

E milia Bustamante Oyague

Cuando el hijo emplaza a sus padres la acción de filiación matrimonial, los medios pro
batorios de su status deben estar, en primer lugar, dirigidos a acreditar el matrimonio de sus 
padres y la vigencia de la presunción pater is est quem nuptiae demostrant, para lo cual basta 
con la presentación de los certificados de la partida de matrimonio civil de aquellos así como 
su propia partida de nacimiento.

En el caso, de que el padre hubiera admitido expresa o tácitamente que el hijo es suyo 
(art. 366, inc. 2) será necesaria la presentación de un instrumento público que lo sustente, 
en virtud al principio de prueba escrita que consagra esta disposición.

Otro medio probatorio de la filiación, lo constituye la presentación de la sentencia que 
desestime la demanda en los casos de los procesos de contestación de la paternidad previs
tas en el artículo 363.

Ante la falta de los indicados medios probatorios, se estima que la filiación matrimonial 
quedará acreditada con la sentencia obtenida en el proceso en que se hubiera demostrado la 
posesión constante de estado de hijo matrimonial.

En todo caso, se deja abierta la probanza a cualquier medio probatorio, siempre y cuando 
exista un principio de prueba escrita que provenga de alguno de los padres. En este punto, 
debe dejarse anotado que, entre los medios probatorios a ofrecer y actuar se encuentran las 
pruebas científicas, las cuales han sido comprendidas expresamente en el artículo 363, cuando 
se regula la acción de contestación de paternidad (negación e impugnación de paternidad), 
así como por el artículo 193 del Código Procesal Civil que considera a las pruebas científi
cas como medios probatorios atípicos, los cuales se actuarán y apreciarán por analogía con 
los medios típicos y con arreglo a lo que el juez disponga.

Por consiguiente, la sentencia que declare la filiación a favor del hijo matrimonial deman
dante, tendrá la calidad de prueba de filiación frente a terceros, inclusive fuera de proceso y 
en las relaciones propias de su vida jurídica: esa sentencia, hará, entonces, las veces de par
tida de nacimiento, sin perjuicio de que, en su caso, ésta pueda también extenderse (COR
N EJO  CHÁVEZ, p. 394).

En efecto, al quedar firme la sentencia de filiación, corresponderá proceder a efectuar la 
anotación respectiva en el Registro Civil de Nacimientos, en la partida de nacimiento del hijo.
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Inimpugnabilidad de la filiación matrimonial

Artículo 376.- Cuando se reúnan en favor de la filiación m atrim onial la posesión cons
tante del estado y el título que dan las partidas de matrimonio y nacimiento, no puede 
ser contestada por ninguno, n i aún por el mismo hijo.

Concordancias:
C.C. art. 269,272, 361,373

E m il i a  B u s t a m a n t e  O y a g u e

El legislador establece que ante la conjunción de La posesión constante del estado de 
hijo matrimonial y el título demostrativo que lo dan las partidas de matrimonio de los padres 
y su partida de nacimiento, entonces, la filiación matrimonial adquiere tal solidez que, por 
mandato de la ley, resulta inimpugnable.

Esta es una situación incuestionable al estar establecido por esta disposición legal. Siem
pre y cuando el título no sea falso o erróneo, pues la falsificación del título siempre puede ser 
invocada sin que la ley lo tenga que mencionar expresamente (CO RN EJO  CHAVEZ, p. 394).

Con esta disposición, se faculta al juez a declarar inadmisible cualquier acción que pre
tenda variar o modificar la filiación matrimonial que reúna la acreditación de la posesión 
constante del estado de hijo matrimonial. De este modo, se fortalece la acción de filiación 
matrimonial, impidiéndole cualquier forma de cuestionamiento a dicho status jurídico decla
rado judicialmente.
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"Décimo Cuarto: Que, en tal sentido, se verifica que la menor de iniciales M.L.G.C., y el demandante N.H.R.M., vie
nen desarrollando un tratamiento de padre e hija, incluso hacen vida familiar con la madre biológica, así fluye del expe
diente acompañado sobre anulabilidad y reconocimiento de paternidad de menor, conforme a la declaración asimilada de 
E.E.C.R. a folios diez, en la cual manifiesta que desde abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo con N.H.R.M. en 
compañía de la menor de iniciales M.L.G.C., versión que no ha sido desvirtuada por el demandado, asimismo obra a folios 
ciento noventa y seis del expediente principal el informe psicológico practicado a la menor en cuyos resultados se señala que 
la niña se identifica con su familia, incluye dentro de la dinámica a l padre que vive con ella, a la figura paterna lo refleja 
como protector y cariñoso, todo lo cual determina el estado constante de familia de la niña con el demandante, lo que afirma 
su filiación, siendo ello así, resulta procedente declarar inaplicable, para el presente caso y sin afectar su vigencia, lo pre
visto en los artículos 396 y 404 del Código Civil, de conformidad con el derecho a la identidad consagrado en el artículo 
2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado, ello se justifica acorde al principio del interés superior del niño y adoles
cente, en la afirmación de la identidad filiatoria concordante con su realidad familiar y biológica de la menor de iniciales 
M.L.G.C., en esas circunstancias la justicia mediante el control difuso posibilita que la realidad filiatoria y vivencia fami
liar encuentre su legitimación legal- Por los fundamentos expuestos, declararon: FUNDADO el recurso de casación inter
puesto por N.H.R.M., de fojas doscientos treinta y ocho; CASARON la resolución impugnada; en consecuencia NULA la 
resolución de vista obrante a folios doscientos once, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de justicia Del 
Santa; y actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la resolución apelada contenida en la resolución número once 
de fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, que declara fundada la demanda de impugnación de reconocimiento de 
paternidad interpuesta por N.H.R.M. contra E.E.C.R. y T.A.G.A.;” (Cas. N ° 2726-2012-Del Santa, 02/0112014). 609



CAPÍTULO SEGUNDO 
Adopción

Definición

Artículo 377.- Por la adopción el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y 
deja de pertenecer a  su fam ilia consanguínea.

Concordancias:
C.C. art. 238; C.P.C. art. 749 inc. 3), 781; C.N.A. art. 115 y ss.; LEY 26497 art. 44 inc. o); LEY 26662 arts. 1 inc. 
2), 21, 22, 23; D.LEG. 346 art. 4; D.S. 015-98-PCM 3 me. v)

E n r i q u e  V a r s i  R o s p i g l i o s i

La doctrina y legislación tradicional conocieron a esta institución como el prohijamiento 
(Código de 1852).

La adopción es una institución tutelar del Derecho de Familia mediante la cual una per
sona adquiere de otra la calidad de hijo a pesar de carecer de vínculos sanguíneos con ella. De 
esta manera, la ley crea una relación paternofilial plena respecto del adoptante (padre y madre) 
y el adoptado (hijo), quien deja de pertenecer a su familia biológica y pasa a ser parte de su 
nueva familia con todos los derechos que como hijo le corresponden, tales como al nombre, 
alimentos, herencia y los derivados de ellos. Y es que la adopción emplaza al adoptado en el 
estado de familia de hijo. En este caso la familia queda estatuida por la ley.

Según el artículo 238 del Código Civil la adopción es fuente de parentesco dentro de 
los alcances de la institución. Dicha norma está en estrecha concordancia con el artículo en 
comentario ya que, en efecto, si mediante la adopción el adoptado deja de pertenecer a su 
familia consanguínea para entroncarse en la familia del adoptante, esto implica el estableci
miento de una filiación legal, de allí que se le conozca también como filiación por asimilación 
(BARBERO). Esto indica que la adopción establece el surgimiento de un parentesco creado 
por la ley. Mediante la adopción se instituye (entiéndase) se crea, una relación paternofilial 
entre personas que no la tienen por naturaleza -criterio seguido por el Código de los Niños y 
Adolescentes (artículo 115)-. En este caso el presupuesto necesario para que surja el vínculo 
jurídico no se encuentra en la naturaleza sino en la ley (ROSSEL). Se disocia, en otras pala
bras, el presupuesto biológico de la filiación para atribuir el vínculo jurídico (ZANNONI).

Uno de los caracteres que se ha mantenido estable durante el correr de los siglos es el de 
crear un vínculo de filiación entre dos personas que no se encuentran unidas biológicamente 
(MEDINA) situación que se desplaza, y por qué no decirlo, trasciende a los demás miembros 
de la familia. Esto implica que exista, a su vez, una equiparación de los hijos de sangre con 
los adoptivos, lo que es una verdadera desbiologización de la paternidad (TH EO DO RO ). 
Como establece el Código Civil y Comercial argentino, en la adopción plena, el adoptado 
adquiere el mismo parentesco que tendría un hijo del adoptante con todos los parientes de 
este (artículo 535). Asimismo, el Código Civil de Québec menciona expresamente que “la 
adopción crea los mismos derechos y obligaciones que la filiación sanguínea. El adoptado deja 
de pertenecer a su familia sanguínea, pero sigue sujeta a la misma para efectos de los impe
dimentos matrimoniales” (artículo 577), “adopción crea los mismos derechos y obligaciones 
que la filiación sanguínea. La corte puede, de acuerdo a las circunstancias, permitir el matri
monio en la línea colateral entre la persona adoptada y un miembro de su familia adoptiva”610
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(artículo 578) y “cuando la adopción es concedida, los efectos de la filiación precedente 
cesan; el tutor, si hubiere, pierde sus derechos y es removido de sus deberes respecto a la per
sona adoptada, quedando a salvo la obligación de rendir cuentas. No obstante lo anterior, la 
adopción por parte de una persona, del hijo de su cónyuge o concubino no disuelve los lazos 
de filiación entre el niño y su padre o madre” (artículo 579). Por su parte, el Código Civil 
de Brasil indica que el parentesco resultante de la adopción es de orden civil (artículo 336).

A nivel mundial los índices de adopción son variables. Así tenemos que Estados Unidos 
ocupa el primer lugar de los llamados “países de acogida”: 13,621 niños fueron adoptados en 
1997 por padres norteamericanos, dos veces más que en 1977, según las cifras oficiales. Esos 
niños nacieron en Rusia (3,816), China (3,597), Corea del Sur (1,654), Guatemala (788) 
y Rumania (621), por citar solo principales países. Francia se encuentra en segundo lugar. 
Cerca de 3,528 niños, originarios de setenta países, fueron adoptados por padres franceses 
en 1997. En 1979, solo fueron acogidos 971 niños procedentes de diez países. Actualmente 
cerca de la mitad de los niños adoptados en Francia provienen de Vietnam, seguido por 
Colombia, Madagascar, Rusia, Brasil, Guatemala, Rumania, Bulgaria y Etiopía. La geografía 
de la adopción internacional varía enormemente, a veces de un año para otro. Corea del Sur 
(66 % de las adopciones internacionales francesas en 1979), por ejemplo, limitó considera
blemente la adopción internacional desde los Juegos Olímpicos de Seúl, en 1988. Como en 
la India y China, los candidatos a padres adoptivos deben actuar obligatoriamente a través 
de un organismo reconocido. En China, donde la adopción internacional empezó solo en 
1991, por el contrario, las condiciones exigidas se han hecho menos estrictas a fin de aliviar 
a los orfelinatos abarrotados de niñas, desde que los chinos solo tienen derechos a un niño 
en las ciudades y dos en el campo. Numerosos huérfanos rumanos fueron adoptados tras 
la caída de Ceaucescu, pero después el país impuso procedimientos sumamente rigurosos. 
En la mayoría de los países donde impera el Derecho musulmán, la adopción es imposible 
tanto por los nacionales como por los extranjeros (U N ESC O , febrero 1999).

La adopción ha pasado por un proceso de adecuación y modernización. Actualmente 
la adopción está pensada en beneficio de la niñez abandonada o en peligro material o moral, 
dejándose de lado la idea de que la adopción es una institución dirigida solo a dar al adop
tante un heredero forzoso o legitimario o a perpetuar su apellido (ZAN NO N I).

Sería conveniente establecer de manera expresa que los hijos adoptivos de un mismo 
adoptante serán considerados hermanos entre sí, conforme lo establece la legislación argen
tina (artículo 20, Ley 19134). Al respecto, se aclara que entre ellos se origina un vínculo que, 
aunque sujeto a las vicisitudes de la adopción misma, se asimila integralmente al parentesco 
colateral consanguíneo de igual grado (ZANNONI).

Al afirmarse que la adopción confiere al adoptado una filiación que sustituye a la de ori
gen se colige su naturaleza emplazatoria-desplazatoria que, respecto del estado de familia, 
asume la sentencia que acuerda la adopción (ZANNO NI). Cuando el Código dice “adquiere 
la calidad de hijo” quiere decir que ella genera toda una gama de relaciones jurídicas fami
liares, como son:

1. Derecho al nombre.

2. Vocación hereditaria.

3. Derecho y obligación alimentaria.

4. Impedimentos matrimoniales.
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5. La patria potestad corresponde al adoptante y si fuese adoptado por cónyuges su 
ejercicio corresponde a ambos.

En cuanto a la determinación del nombre el artículo 22 del nuestro Código indica que 
“el adoptado lleva los apellidos del adoptante o adoptantes”, al respecto el Código Civil de 
Québec indica que: “La orden de posicionamiento confiere el ejercicio de la autoridad de 
paternidad en el adoptante y permite al niño ejercitar sus derechos civiles bajo un apellido y 
nombres elegidos por el adoptante, que serán inscritos en ese mismo orden” (artículo 569). 
Pero existe una norma singular en cuanto a la composición del nombre que refiere que “la 
Corte asigna a la persona adoptada un apellido y nombre escogido por el adoptante, a menos 
de que exista un requerimiento del adoptado. Este le permite mantener su apellido original 
y sus nombres anteriores” (artículo 576).
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Competencia para conocer de las adopciones civiles en los casos de peruanos que tuvieron guarda 
prolongada

¿C u á l es el ju ez  competente p a ra  conocer de la s adopciones civiles en los casos de peruanos que tuvieron gu ard a prolon gada? 
E l Pleno acordó por M A Y O R IA : “Que la  adopción civ il es independiente de la  investigación tu telar y, por lo tanto, el 
ju ez  de fa m ilia  en lo civ il es competente p a ra  conocer de la s solicitudes de adopción” (P len o  Ju r isd ic c io n a l N a c io n a l d e  
F a m ilia  1 9 9 7  - L im a . A cu erd o  N ° 2 : A d opción ).
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Requisitos para la adopción

Artículo 378.- Para la adopción se requiere:
1. Que el adoptante goce de solvencia m oral.
2. Que la  edad del adoptante sea por lo menos igu al a  la  sum a de la  m ayoridad y la  del 

hijo por adoptar.
3. Que cuando el adoptante sea casado concurra el asentim iento de su cónyuge.
4. Que cuando el adoptante sea conviviente conforme a  lo señalado en el artículo 326, 

concurra el asentim iento del otro conviviente.
3. Que el adoptado preste su asentim iento si es m ayor de diez años.
6. Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su p a tr ia  potestad o bajo su 

cúratela.
7. Que se oiga a l  tutor o a l curador del adoptado y a l  consejo de fam ilia  si el adoptado es 

incapaz.
8. Que sea aprobada por el ju ez, con excepción de lo dispuesto en las leyes especiales.
9. Que si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de edad, aquél ratifique perso

nalm ente ante el ju ez  su voluntad de adoptar. Se exceptúa de este requisito, si el menor 
se encuentra en el extranjero por motivo de salud. ( * )

Concordancias:
C.C. art. 2087; C.P.C. art. 782; C.N.A. art. 127; LEY 26662 art. 21, 23;

E n r i q u e  Va r s i  R o s p i g l i o s i

Como institución tutelar la adopción requiere de condiciones típicas para su eficacia.

La validez de este acto jurídico familiar exige el cumplimiento de ciertos requisitos espe
ciales e indispensables que se encuentran establecidos por la ley. Estos requerimientos para 
realizar la adopción vienen a ser los elementos necesarios que deben cumplirse a efectos de 
crear el vínculo legal y el origen jurídico de este tipo filiación. Como tales, estos requisitos 
están en concordancia con los fines de la adopción (MEDINA), esto es:

Protección de la niñez abandonada 
Legitimar una situación de hecho, entre otros 
Dar hijos a quien no los tiene, integrar una familia

1. Que el adoptante goce de solvencia moral
La solvencia moral se explica por obvias razones ya que la adopción busca proveer al 

adoptado de un clima familiar adecuado a su formación por la existencia de los indispensa
bles valores éticos, es por ello que se evita el prohijamiento de personas dedicadas a la delin
cuencia, vicio o vagancia (CO RNEJO  CHAVEZ). Este requisito no es tan sencillo de probar 
pues no bastan los certificados de antecedentes penales, judiciales o de buena conducta sino 
que es fundamental demostrar que la vida llevada por el futuro adoptante ha sido adecuada 
y que puede ofrecer al adoptado la esencia y trascendencia de las relaciones humanas. Es que 
la adopción procura la formación material y moral de seres humanos que sean útiles para sí y 
para los demás; de allí que el menor debe recibir una formación moral y, la moral, no se enseña 
solamente con palabras sino con el ejemplo vivo y constante (MEDINA).

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 30311 del 18/03/2015. 613
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El objeto de la norma es brindar una herramienta al juzgador para denegar el pedido de 
adopción de un menor, cuando considere que el o los adoptantes no son idóneos para asu
mir el rol de padres (MEDINA).

Esta norma está en relación con el artículo 12 del DS.001-99-PROM UDEH (DOEP., 
4/2/1999) que es el reglamento de la Ley N ° 26981 (DOEP., 31/10/1998) referida al proce
dimiento administrativo de adopción de menores de edad declarados judicialmente en aban
dono, cuando refiere que para ser aceptado como adoptante los solicitantes deben tener las 
siguientes aptitudes: “.. .d) Etica, integridad moral, autoconfianza y seguridad personal y e) 
Aptitudes, valores y sentimientos positivos hacia niñas, niños y adolescentes”.

2. Que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma 
de la mayoridad y la del hijo por adoptar

De la adopción se ha dicho siempre que naturam im itat (DIEZ-PICAZO) en el sentido 
que mediante esta institución buscamos imitar a la naturaleza (adopti enim naturam imitatur). 
Lo que se tiene en miras al otorgar la adopción es generar un vínculo familiar que parezca lo 
más posible al biológico (MEDINA).

Se puede ser padre a partir de cierta edad y resultaría monstruoso y antinatural que el 
hijo sea mayor que su propio padre. Ordinariamente no se es padre o madre antes de cierta 
edad, lo que significa que entre el progenitor y procreado hay una cierta diferencia de años 
por lo menos (CO RN EJO  CHÁVEZ).

La esencia original de la filiación es el vínculo biológico y la excepción a esta regla es la 
adopción, por esta razón la ley impone condiciones que, de alguna manera, pretenden asi
milar el vínculo adoptivo al derivado de la descendencia biológica. La diferencia de edad que 
exige la ley es necesaria para proteger la esencia misma de la institución, cual es la creación 
de lazos de filiación entre adoptante y adoptado, los que difícilmente surgirían sin la dife
rencia de edad. Asimismo, se busca lograr la aptitud dialéctica paterno-filial que no puede ni 
debe confundirse con la fraternal. La patria potestad encuentra en la diferencia de edad entre 
padre e hijo, impuesta en lo biológico por la naturaleza misma, las posibilidades de ejercerse 
con madurez afectiva y humana (ZANNONI).

La fórmula utilizada por el Código es algo confusa y pudo, por cierto, haber sido más directa 
en su redacción, por ejemplo: establecer que entre el adoptante y el adoptado debe haber a l menos 18 
años de diferencia en la edad (tal como establece en el Código Civil de Québec). Pero se prefirió 
la indicada en el texto de la norma para no tener que cambiar el artículo cuando se modifique 
la edad para adquirir la mayoría (como ocurrió luego) (CORNEJO CHÁVEZ). Algunas legis
laciones no establecen esta ecuación y sólo limitan la edad en relación a la falta de procreación. 
Donde si existe coincidencia en el Derecho comparado es en establecer una diferencia de edad 
mínima entre adoptante y adoptado. Una cosa curiosa es la contenida en Código de Venezuela 
que establece que el adoptante, si es varón, ha de tener por lo menos 18 años más que el adop
tado, y 15 si es hembra (art. 246). Por su parte el Código Civil de Brasil establece que el adop
tante tiene que ser, por lo menos, 16 años más viejo que el adoptado (art. 369).

- Edad mínima

Contar 25 años(1).

(1) Artículo 125 a) del D. Leg. N ° 1297 para la protección de niñas, niños y adolescentes sin cuidados parentales o en 
6 1 4  riesgo de perderlos (DOEP., 30/12/2016).
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Si bien el Código Civil no establecía una edad mínima para adoptar pero tampoco podía
mos decir que bastaba ser capaz para ello. Por ejemplo, un menor edad de 16 años casado si 
bien es capaz no podría adoptar en razón que entrambos, adoptante y adoptado, debe haber 
una diferencia mínima de 18 años. Es más, si queremos ser exigentemente kelsenianos, el 
adoptante más joven debería tener 18 años y días (o semanas) tomando como referencia que 
el adoptado sea un recién nacido.

Hay otras legislaciones que ponen una edad mínima, caso de nuestro Código del 36 
que establecía 50 años. Algunas legislaciones como la de Portugal determinan la edad del 
adoptante en base a su estado civil, es decir si es casado (25 años) y si es soltero (50 años).

Edad máxima

El Código no estipulaba una edad máxima solo una mínima.

Hoy se requiere contar con 62 años®, puede ampliarse excepcionalmente por razones 
debidamente justificadas en función del interés superior del niño.

Otros códigos como el chileno establece que el adoptado tiene que ser menor de 60 años.

Téngase en cuenta que no puede permitirse que los adoptantes aparenten físicamente ser 
abuelos, esto queda al criterio discrecional del juez® o del funcionario que autoriza la adop
ción tomando en cuenta que pueda y deba cumplir con su función de padre. Así como podría 
ser inconveniente una corta diferencia de edad, también podría serlo una excesiva diferen
cia, la amplia brecha generacional existente entre ambos. Si el adoptante fuera una persona 
de elevada edad se correría el riesgo que a una corta edad del menor su madre o padre adop
tivo falleciera (MEDINA).

Como hemos visto, las leyes hacen referencia a la edad mínima del padre adoptante y 
a la diferencia de edad entre hijo adoptado y padre adoptante; algunas de ellas indican tam
bién una edad máxima del padre adoptante, con el fin de obedecer las pautas naturales que 
contribuyan al establecimiento y continuidad de una relación paterno filial (ARIAS DE 
RO N CH IETTO ).

La ley no estipula una edad máxima solo una mínima, situación que si es contemplada 
en el Código Civil chileno que establece que el adoptado tiene que ser menor de 60 años. 
Pero téngase en cuenta que no puede permitirse que los adoptantes aparenten físicamente ser 
abuelos, esto queda al criterio discrecional del juez o del funcionario que autoriza la adop
ción. Así como podría ser inconveniente una corta diferencia de edad, también podría serlo 
una excesiva diferencia, la amplia brecha generacional existente entre ambos, y porque si el 
adoptante fuera una persona de elevada edad, se correría el riesgo de que a una corta edad 
del menor su madre o padre adoptivo falleciera (MEDINA).

La jurisprudencia argentina ha llegado a determinar que “la pronunciada diferencia 
de edad entre adoptante y adoptado (en el caso, 53 años y 3 años y medio) es, en princi
pio, inconveniente para conceder la adopción. Sin embargo, habiéndose demostrado que la 2 3

(2) Artículo 125 a) del D. Leg. N ° 1297 para la protección de niñas, niños y adolescentes sin cuidados parentales o en 
riesgo de perderlos (DOEP., 30/12/2016).

(3) Cuando existe un vínculo afectivo entre el menor y los futuros padres adoptantes la adopción es procedente, a 
pesar de que estos sean adultos mayores. Exp. N ° 353-2010-0-021-JR-FC-01- Juzgado de Familia Transitorio.
Legajo de sentencias del Juzgado de Familia de Huaraz. 615
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aspirante a la adopción trata a la menor con todo cariño y demás circunstancias del caso, 
procede acordarla”(4) (MEDINA).

Téngase en cuenta que el artículo 12 literal g del DS DS.OOl-99-PROMUDEH (DOEP., 
4/2/1999) que es el reglamento de la Ley N ° 26981 (DOEP., 31/10/1998) referida al proce
dimiento administrativo de adopción de menores de edad declarados judicialmente en aban
dono refiere que para ser aceptado como adoptante la edad de los solicitantes debe estar en 
relación directa a lograr la atención más adecuada de la niña, niño o adolescente sujeto a 
adopción. Como puede apreciarse para las adopciones tramitadas vía administrativa no se 
requiere la diferencia de 18 años para adoptar.

Si analizamos la norma la adopción de mayores de edad está permitida siempre que exista 
o se cumpla con la ecuación cronológica establecida. Situación distinta sucede en otros paí
ses, en los que sus códigos civiles limitan la adopción de un mayor de edad. Tal el es caso del 
Código de Québec que indica: “Ningún mayor de edad podrá ser adoptado, excepto por las 
personas que estuvieron en posesión de estado de padres cuando éste era un menor. No obs
tante, la corte podrá dispensar este requisito en interés de la persona a ser adoptada” (art.545). 
Asimismo, el Código de familia de Bolivia establece que el que el adoptando no haya cum
plido 18 años de edad (art. 217, 1).

Esta regla de la diferencia de la edad tiene varias excepciones en la legislación compa
rada. Estas son:

La adopción de ancianos. Actualmente, y a efectos de proteger a las personas 
de la tercera edad y encontrarles una familia, se viene fomentando la adopción de 
personas que son mayores que sus padres adoptivos, tal es el caso de los jubilados, 
ancianos, pensionistas. En esta corriente se encuentra, por citar, la ley catalana que 
regula la adopción de mayores, aprobada el 29 de diciembre de 2000 (“Una fami
lia de Tarragona, la primera en adoptar ancianos”, en: Diario Elperiódico de Cata
luña, 27/07/2001).

L a  adopción de em briones. La adopción del concebido o como se conoce, filiación 
por dación prenatal (Arias de Rionchetio) es un tema de palpitante interés, sobre 
todo tomando en cuenta los avances de la técnicas de reproducción. Para el caso de 
la adopción del concebido, el Código Civil peruano no lo prohíbe por tanto sería 
admisible. Casos expresos y específicos de normación sobre este tema lo teníamos 
en el Código de Brasil de 1916 hoy derogado que indica en su artículo 372 que 
no se puede adoptar sin el consentimiento del adoptado o de su representante si 
es incapaz o concebido, lo que implica una permisión expresa; el Código brasilero 
actual (2003) no trata expresamente la materia, pero sería permidsible de acuerdo 
al artículo 1621 que menciona que para la adopción se requiere el consentimiento 
de los padres o representantes. A la fecha es muy común que se adopten embrio
nes fertilizados in vitro para evitar su muerte (ACI, Washington D C , 17/07/2001 
“Familias adoptivas de embriones confirman que vida comienza en fertilización”). 
Es más existen instituciones como Snowflakes Embryo Adoption Program se encargan 
de promover este tipo de adopciones. Uno de los fines de esta adopción es impedir 
el descarte de embriones o permitir la vida de embriones supernumerarios, lo cual 
requiere ser reglamentado (MEDINA). Francia ha permitido este tipo de adopción 
a través de leyes de bioética que reformularon el Código Napoleónico (art.152-4, 5

6 1 6  (4) Ia. Inst. Civ. de Capital Federal, Juzg. 23, firme, 30/10/1959, E.D. 6-324.
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de la Ley 654 de 1994), en España los embriones pueden ser donados (art. 5, Ley 
35 de 1988), mientras que, con criterio dispar, en Colombia se prohíbe la adop
ción del hijo por nacer. Por nuestra parte creemos que la adopción del concebido 
es factible en base a al teoría de los efectos favorables.

La adopción del hijo del cónyuge supérstite. Si se produce la muerte del adop
tante, el hijo adoptivo puede ser adoptado por el cónyuge supérstite a pesar de no 
contar con la diferencia de edad. Esto con la finalidad de formalizar las relaciones 
familiares, permitir la trascendencia de las mismas y hacer permanecer en el futuro 
las relaciones con el adoptado y evitar que pase a ser un extraño si, en los hechos, 
vive una relación paterna o materna que importa ser mantenida (ZANNONI).

La adopción del pariente consanguíneo, como lo indica el Código Civil chileno 
los requisitos de edad y diferencia de edad con el menor no serán exigióles cuando 
medie entre el adoptante y el adoptado un vínculo de consaguinidad, la regla es 
lógica pues justamente siendo la adopción una institución de protección y cautela 
debe darse un mayor sustento y facilidad en su realización cuando la adopción se 
realice entre parientes.

3. Que cuando el adoptante sea casado concurra el asentimiento
de su cónyuge

La adopción no solo significa el ingreso en el hogar de una persona extraña al cónyuge 
del adoptante. También implica un desmedro en los derechos y la expectativa hereditaria de 
dicho cónyuge, lo que, por no tratarse de un vínculo nacido de la naturaleza no quiere la ley 
que ocurra sin el consentimiento del afectado (CO RN EJO  CHAVEZ).

Nótese que este artículo permite que uno sólo de los cónyuges sea el adoptante, es decir 
figuraría como el único padre o madre en tanto que el otro cónyuge no tendrá ningún tipo 
de relación paternofilial con el adoptado. El principio general que establece la norma supone 
que la adopción no es realizada por ambos cónyuges sino por uno solo de ellos sin que el otro 
solicite ni se adhiera a ella (ZANNO NI), solo se requiere su asentimiento.

Sin duda, la adopción por uno sólo de los cónyuges (adopción unipersonal) no es la 
regla sino la excepción, esta sólo se dará en aquellos casos en los cuales la unión conyugal 
se encuentra desgastada o desquiciada y a sobrevenido una separación de cuerpos. Y es, en 
este sentido, que siendo el matrimonio un compartirse, un entregarse, un darse mutuamente 
la adopción implica, también, una situación que debe ser asumida de manera conjunta por 
ambos, marido y mujer. Ahora bien, si uno de ellos no quiere asumir la paternidad, tampoco 
puede negarse a que el otro lo haga si está decidido, de allí que se establece la salvedad del 
asentimiento. Esta situación no es uniforme en el Derecho comparado ya que, por ejemplo en 
Chile, España y Portugal se requiere el consentimiento del cónyuge, con algunas excepciones.

La adopción unilateral, aquella realizada por uno de los cónyuges, es una situación anó
mala (ZANNO NI). Es decir, se admite la adopción por el padre o la madre, separadamente, 
respecto de quienes el adoptado será reputado a la vez hijo legítimo de uno de ellos y extraño 
con respecto del otro. A nivel legal el problema resulta insoluble y, evidentemente, apare
cen neutralizados los fines de la institución amén de los perjuicios que esta adopción unila
teral puede acarrear al menor. Recordemos que, como hijo, ha sido negado por el cónyuge 
no adoptante sin perjuicio del asentimiento que prestó para que el otro pudiese, así, obtener 
la adopción (ZANNO NI).
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La legislación de adopción argentina prohíbe la adopción unilateral de uno de los cón
yuges, en el sentido que “Las personas casadas sólo podrán adoptar si lo hacen en conjunta
mente” estableciendo como excepciones de separación judicial, la declaración de insania o la 
declaración de audiencia.

Téngase presente que en algunos casos asentimiento del otro cónyuge no ha de ser necesa
rio, como es el caso de la separación judicial de cuerpos, ausencia por mencionar algunos casos.

Debiéramos preguntarnos si resulta excesivo este requisito, el cual solo debiera pedirse si 
el hijo adoptivo va a vivir a la casa conyugal y tenerse en consideración la eventual merma de 
las expectativas hereditarias o alimentarias del otro cónyuge ya que esta se puede dar por otros 
casos, como es el del reconocimiento de hijos extramatrimoniales (CO RN EJO  CHAVEZ). 
Sin embargo, esta asimilación de la adopción al reconocimiento de paternidad nos hace dar 
cuenta que para la segunda no se requiere el asentimiento del cónyuge, pues se trata de un 
acto de ciencia (se que soy el padre y lo declaro como tal), en el caso de la adopción se trata 
de un acto de voluntad (quiero ser padre y lo constituyo como tal) de allí la importancia de 
la decisión del cónyuge del adoptante. Si la adopción sustituye la filiación de origen, consan
guínea, esa sustitución debe alentarse cuando el adoptado se integre como hijo en un ámbito 
familiar con viabilidad sustitutiva (ZANNONI).

Este inciso permite la adopción de los solteros. Esto se sustenta en el principio natural 
de que alguien puede perder a uno de sus padres luego, es legalmente posible la adopción por 
una sola persona (CO RN EJO  CHAVEZ). Sin embargo, esta norma representa una limita
ción implícita a la adopción de pareja de homosexuales y también de concubinos.

4. Que cuando el adoptante sea conviviente conforme a lo señalado 
en el artículo 326, concurra el consentimiento del otro conviviente
Ley N ° 30311, Ley que permite la adopción de menores de edad declarados judicialmente 

en abandono por parte de las parejas que conforman una unión de hecho (DOER, 18/3/2015), 
reconoce la adopción unipersonal del conviviente, previo asentimiento de su pareja. Esta ley 
agrega el inciso 4 y hace correr en numeración al resto, lo cuales una mala plol'tica legisla
tiva pues debió modificarse el inciso 3, que tiene el mismo contenido.

Estos inciso se da en reconocimiento del criterio de la Corte Suprema que a través de 
su Sala de Derecho Constitucional y Social® permitió al conviviviente adoptar al hijo de su 
pareja, situación esta pensada in favorfilii.

5. Que el adoptado preste su asentimiento si es mayor 
de diez anos

Este es un requisito por demás esencial y común en el Derecho comparado.

La razón de esta exigencia es obvia, pues nadie hay más interesado en la adopción que 
el propio adoptado y repugnaría el prescindir de su opinión para darle por padre o madre a 
persona que él rechaza (CO R N EJO  CHÁVEZ). 5

(5) La Corte Suprema a través de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente, Consulta N ° 901-2012, 
Del Santa, permitió al integrante de una unión estable adoptar a la hija de su pareja, inaplicándose el artículo 
128 del CNA y el inc. 3 del artículo 378 y 382 del Código Civil amparándose en el derecho a tener una familia 
y la relevancia del interés superior del niño, debiéndose tutela de similares formas a la familia matrimonial y a la 

6 1 8  extramatrimonial.



FILIACIÓN MATRIMONIAL ART. 378

Con un criterio similar el moderno Código Civil de Québec indica que: “Ningún niño 
de diez años de edad o más podrá ser adoptado sin su consentimiento, a menos que sea inca
paz de expresar su voluntad. No obstante, cuando un niño menor de catorce años se niegue 
a dar su consentimiento, la corte podrá posponer su fallo por el periodo de tiempo que indi
que, o conceder la adopción sin oponerse a su negación” (art.549). Es más “La negación de 
un niño de catorce años de edad o más es un obstáculo para la adopción” (art.550). Norma 
similar es la establecida en el Código Civil de Puerto Rico (art. 134-2).

6. Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria 
potestad o bajo su cúratela

Los padres directa y profundamente son afectados por el hecho de la adopción (COR
N EJO  CHAVEZ) de allí que deba dar su asentimiento frente a este acto jurídico familiar.
Este asentimiento de los padres se dará siempre que los hijos estén bajo su custodia legal sea 
siendo menores de edad (patria potestad) o incapaces por algún tipo de deficiencia (cúratela).

Esta norma está en concordancia con el Código Civil de Québec que indica que: “Nin
gún menor podrá ser adoptado, a menos que su padre y madre o su tutor hayan consentido la 
adopción; o a menos que haya sido judicialmente declarado elegible para adopción” (art. 544). 
Asimismo indica que: “Cuando la adopción se realiza con el consentimiento de los padres, es 
necesario el consentimiento de ambos para la adopción si la filiación del menor es establecida 
en consideración de ambos padres. Si la filiación del menor es establecida en consideración de 
solo uno de los padres, el consentimiento de uño solo de los padres es suficiente” (art. 551) y 
“Si alguno de los padres ha muerto, o si no puede expresar su voluntad, o si carece de auto
ridad paternal, el consentimiento del otro padre es suficiente” (art. 552). Finalmente, se esta
blece que “Si ambos padres han muerto, si están imposibilitados de expresar su voluntad, o 
si carecen de autoridad paternal, la adopción del menor estará sujeta al consentimiento del 
tutor, si el menor tiene un tutor” (art. 553).

Es importante señalar que el asentimiento de los padres es esencial para la formaliza- 
ción de este acto jurídico familiar de allí que debe ser formal y ajustarse a derecho. Si toma
mos en cuenta esta premisa el (o los) padre (s) menores de edad o incapaces no podrán dar 
su asentimiento por carecer de capacidad. Este supuesto ha sido considerado en el Código 
civil de Québec al señalarse que “Si ambos padres han muerto, si están imposibilitados de 
expresar su voluntad, o si carecen de autoridad paternal, la adopción del menor estará sujeta 
al consentimiento del tutor, si el menor tiene un tutor” (art. 553). Asimismo, “Un padre 
menor de edad puede por si mismo, sin autorización, dar su consentimiento para la adop
ción de su hijo” (art. 554).

7. Que se oiga al tutor o al curador del adoptado y al consejo 
de familia si el adoptado es incapaz

A diferencia de los padres, el tutor o el curador no tiene que dar su asentimiento sino sólo 
su opinión (CO RN EJO  CHAVEZ). Esto da por razones lógicas ya que el tutor o el curador, 
si bien tienen una relación de custodia y cuidado de la persona y bienes, carecen del vínculo 
afectivo, espiritual y legal de la paternidad, el cual justifica sí el asentimiento.

8. Que sea aprobada por el juez, con excepción de lo dispuesto 
en las leyes especiales

Para entender esta norma debemos de partir del hecho que actualmente existen tipos 
de procesos para lograr una adopción: 619
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Proceso judicial de adopciones, esta adopción se da para niños, adolescentes y 
mayores de edad. Para los dos primeros dos casos no es necesaria la declaración de 
estado de abandono. Inicialmente, en el Código del 84 antes de su modificación 
la adopción solo podía tener lugar mediante proceso judicial, es decir era de exclu
siva competencia de los jueces, la adopción era, como dice el Código de Familia 
boliviano, un acto de autoridad judicial, en un gran sector de la doctrina compa
rada la adopción sólo se tramita vía judicial.

Procedimiento administrativo de adopciones, se realiza exclusivamente para 
los casos de niñas, niños y adolescentes que cuentan con declaración del estado 
de desprotección familiar y situación de adoptabilidad D. Leg. 1297(6) y su Regla
mento DS. 001-2018-MIMP (DOEP., 10/02/2018).

Procedimiento notarial, se tramita ante notario las adopciones de personas mayores 
de edad con capacidad de goce y de ejercicio, esto según la Ley N ° 26662 (DOEP., 
22/09/1996) referida a la competencia notarial en asuntos no contenciosos.

De esta manera apreciamos que la norma del Código Civil tiene una aplicación especial 
para los casos de adopciones mediante procedimiento judicial ya que para los otros casos no 
se requiere la autorización del juez sino, simplemente, la resolución que aprueba la adopción 
que es firmada por el jefe de la oficina de adopciones.

9. Que si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de edad, 
aquel ratifique personalmente ante el juez su voluntad de adoptar.

Se exceptúa de este requisito, si el menor se encuentra 
en el extranjero por motivo de salud

La necesidad de exigencias adicionales cuando el adoptante es extranjero surge cuando 
un número no determinado de casos pusieron en evidencia graves abusos cometidos en per
juicios de menores de edad llevados al exterior en calidad formal de hijos adoptivos (COR
N EJO  CEIAVEZ). Muchos países, por temor al tráfico de niños, se niegan a permitir la 
adopción internacional.

El Código de los Niños y Adolescentes establece disposiciones especiales para adopcio
nes internacionales de manera que:

- Se entiende como tal a aquella solicitada por residentes en el exterior quienes no están 
exceptuados de los procedimientos y plazos establecidos por la ley. Para que proceda este tipo 
de adopción es indispensable la existencia de convenios entre el Estado Peruano y los Esta
dos de los extranjeros adoptantes o entre las instituciones autorizadas por éstos. Los extranje
ros residentes en el Perú con una permanencia menor de dos años se rigen por las disposicio
nes sobre Adopción internacional. Los extranjeros residentes en el Perú con una permanen
cia mayor se sujetan a las disposiciones que rigen la adopción para los peruanos (art. 129).

- Los extranjeros no residentes en el Perú que desearan adoptar a un niño o adolescente 
peruano presentarán su solicitud de Adopción, por medio de los representantes de los centros 
o instituciones autorizados por ese país para tramitar adopciones internacionales. Lo harán 
ante la Oficina de Adopciones o las instituciones públicas debidamente autorizadas por ésta. 
Estas organizaciones actuarán respaldadas en convenios celebrados entre el Estado del Perú

(6) Deroga la Ley N ° 26981 (31/10/1998) Ley de procedimiento administrativo de adopción de menores de edad 
6 2 0  declarados judicialmente en abandono.



FILIACIÓN MATRIMONIAL ART. 378

y los Estados correspondientes, o entre los organismos reconocidos por su Estado de origen y 
el Estado peruano. A parte de las exigencias que establece el CC . El CA N  (art. 130)
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Criterios para valorar la declaración del niño y la opinión del adolescente

Criterios concretos que se emplean para valorar la declaración del niño y la opinión del adolescente. ¿Pueden acaso consi
derarse otros diferentes para valorar la declaración de un adolescente que viene siendo investigado por una infracción a la 
ley penal? ¿Cuáles son los más prudentes en todo caso para que esta prueba tan especial y propia del Derecho de Familia 
sea valorada en forma conjunta y razonada con las demás pruebas aportadas a l caso concreto? ¿Es por ejemplo que esta 
declaración en el caso de un adolescente que no está de acuerdo con la remisión que el juez desea otorgar en un proceso sobre 
infracción, no resulta suficiente para que se dé inicio al trámite de la investigación, y en todo caso se satisfaga el derecho del 
adolescente a una declaración de absolución plena? El Pleno acordó por CONSENSO: “Que los criterios a ser tomados en 
consideración para valorar la declaración del niño y la opinión del adolescente son los siguientes:

La edad (requisito legal)
- El grado de madurez [requisito legal)
- El entorno psicosocial
- El tiempo de permanencia con los padres
- La libertad e influencia de padres y de quienes conforman su entorno
- Razonamientos y valores [consistencia de las versiones)
- Grado de instrucción
- Estado de salud física y mental
- Medio familiar estado emocional al momento de la entrevista
- Carácter espontáneo o programado de la declaración’’
[Pleno Jurisdiccional N acional de Fam ilia 1997 - Lim a. Acuerdo N ° 3: Criterios p ara valorar la  declara
ción del niño y la opinión del adolescente).

CORTE SUPERIOR

De no haberse cumplido en el proceso con el asentimiento de los padres biológicos, el juez debe 
requerirlo de oficio

6. De la sentencia impugnada se advierte que el a quo sustenta su decisión, indicando que los padres biológicos -deman
dados— no han cumplido con prestar su asentimiento para la adopción solicitada, requisito que no puede entenderse cum
plido con la rebeldía incurrida. Si bien es cierto, el asentimiento mencionado constituye un requisito para la adopción esta
blecida en el inciso 3) del artículo 378 del Código Civil {...}, también es de advertirse del Acta de Audiencia de Sanea
miento, Conciliación, Pruebas y Sentencia (...) que el demandado concurrió a la citada Audiencia, diligencia donde el 
Juzgador haciendo uso de su facultad conferida en el artículo 174 del Código de los Niños y Adolescentes debió disponer 
como prueba de oficio, recabar su declaración, para así verificar su conformidad o no con la adopción solicitada (...) (Exp. 
N ° 00012-2013-0-1201-SP-FC-01).

621



Trámite de adopción

Artículo 379.- La adopción se tram ita con arreglo a  lo dispuesto en el Código Procesal Civil, 
el Código de los Niños y Adolescentes, en la Ley para la protección de niñas, niños y adolescen
tes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos y su reglamento y en Ley de Competencia 
Notarial, según corresponda.
Terminado el procedimiento, el Juez, el funcionario competente, o el notario que tra
mitó la adopción, oficiará a  los Registros Civiles del Registro Nacional de Identificación y 
Estado Civil - Reniec, p ara  que extienda la p artida de nacimiento correspondiente, sus
tituyendo la original y anotando la adopción a l margen de la misma p ara  proceder a su 
archivamiento.
En la nueva partida de nacimiento se consignará como declarantes a  los padres adoptan
tes, quienes firm arán  la partida. Queda prohibida toda mención respecto de la adopción, 
bajo responsabilidad del registrador.
La partida original conserva vigencia solo p ara el efecto de los impedimentos matrimo
niales. ( *)

Concordancias:
C.RC.arts. 149 irte. 5), 781 y ss.; C.N.A. arts. 115 y ss.; LEY 26497 art. 44 inc. o); LEY26662 arts. 1 inc. 2), 21,22,23

E n r i q u e  Va r s i  R o s p i g l i o s i

El artículo en su versión original decía: “La adopción se tramita con arreglo al Código 
de procedimientos civiles o al de menores”.

1. Tipos de trámite de adopción
Actualmente existen varios 3 tipos de procesos para lograr una adopción:

a) Proceso judicial de adopciones, esta adopción se da para niños, adolescentes 
y mayores de edad. Para los dos primeros casos no es necesaria la declaración de 
estado de abandono.

Estos procesos, según el artículo 128 del Código de los Niños y Adolescentes, se 
realizan en vía de excepción ante el juez especializado, inclusive sin que medie 
declaración de estado de abandono del niño o del adolescente.

Los peticionarios deben de cumplir con los siguientes requisitos: a) El que posea 
vínculo matrimonial con el padre o madre del niño o el adolescente por adoptar. 
En este caso el niño o adolescente mantienen los vínculos de filiación con el padre 
o madre biológicos; b) El que posea vínculo de parentesco hasta el cuarto grado de 
consanguinidad o segundo de afinidad con el niño o adolescente pasible de adop
ción; y c) El que ha prohijado o convivido con el niño o el adolescente por adop
tar, durante un periodo no menor de dos años.

b) Procedimiento administrativo de adopciones, se realiza exclusivamente para 
los casos de niñas, niños y adolescentes que cuentan con declaración del estado 
de desprotección familiar y situación de adoptabilidad D. Leg. 1297(1) y su Regla
mento DS. 001-2018-MIMP (DOEP., 10/02/2018).

622 (*) Texto según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N ° 1297 del 30/12/2016.
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c) Procedimiento notarial, para estos efectos se tramita ante notario las adopcio
nes de personas mayores de edad con capacidad de goce y de ejercicio, esto según 
la Ley N ° 26662 (22/09/1996) referida a la competencia notarial en asuntos no 
contenciosos.

2. Extensión de nueva partida de nacimiento
La extensión de nueva partida en sustitución de la original en cuyo margen se anotará 

la adopción refleja el propósito de asimilar al máximo posible la condición de hijo adoptivo 
a la del consanguíneo a punto que no sea necesario siquiera que el propio adoptado llegue 
a saber que tal es su condición (CO RN EJO  CHAVEZ). Esta situación, a pesar que no es 
la ratio esendi de la norma se encarga de borrar -si bien no todo- el vestigio de la verdadera 
filiación del adoptado. Esta situación puede generar inconvenientes en la determinación del 
origen del adoptado quien no pierde su derecho a conocer su origen biológico. Y es en este 
punto que nuestra legislación no trata el tema del conocimiento del derecho que le asiste al 
hijo adoptivo de conocer su estado civil, mientras que otras legislaciones ya lo consideran. 
Sobre este punto téngase en cuenta que es un derecho natural de la persona saber, cono
cer quiénes son sus progenitores. Tal es el caso del Código Civil y Comercial argentino, el 
cual indica, en base al principio de la filiación biológica, que el adoptado con edad y grado 
de madurez suficiente tiene derecho de conocer su filiación biológica y puede tomar conoci
miento de las actuaciones judiciales que originaron su adopción. Asimismo, se establece que 
los adoptantes deben, al solicitar la adopción, comprometerse a hacerle conocer dicha filia
ción en el momento oportuno (artículo 596).

Desde un el ámbito operativo, la extensión de un nueva partida de nacimiento debe darse 
en el caso que la adopción se produzca por una pareja (CO RN EJO  CHÁVEZ), de manera 
tal que existirá un padre y una madre. No debería extenderse nueva partida de nacimiento, 
sino solo realizar una anotación marginal en la partida original, cuando la adopción se rea
liza por una sola persona, lo contrario implica que la nueva partida solo tenga el nombre de 
un progenitor. La tesis de la integralidad familiar es la forma más adecuada de respetar por 
igual los derechos a la identidad y a la intimidad familiar de allí que la confección de un acta 
de nacimiento “nueva” (MEDINA) será el medio más adecuado para sustentar la adopción.

Esto no impide, como refiere Eduardo José Cárdenas®, que los registros del estado civil 
se lleven según los principios y normas del Derecho Registral. En este sentido se deberá res
petar lo siguiente:

1. En la primera partida se anotará la filiación biológica de la persona.

2. Una anotación marginal en esta dará cuenta de la adopción.

3. Finalmente, una partida unificada informará sobre la filiación de la persona, y en 
ella figurarán como padres los adoptantes.

Y es de esta última, solamente, de la que podrá expedirse una fotocopia certificada o 
un certificado. Sucesivas modificaciones deben inscribirse como marginales de esta partida 
unificada, para no perder el tracto. 1 2

(1) Deroga la Ley 26981 (31/10/1998) Ley de procedimiento administrativo de adopción de menores de edad 
declarados judicialmente en abandono.

(2) “Partidas de nacimiento en caso de adopción: una reforma necesaria”, en: La Ley, Año LXV, N ° 209, Buenos Aires, 
jueves, 1 de noviembre de 2001. 623



ART. 379 DERECHO DE FAMILIA

El reglamento de inscripciones del registro nacional de identificación y estado civil 
indica en su artículo 39 que “la adopción notarial o judicial generará una nueva partida en 
sustitución de la original, en la que deberá consignarse el mandato de adopción. La partida 
original conserva su vigencia para los efectos de ley”.

En este último punto, el referido a que la partida original conserva vigencia solo para el 
efecto de los impedimentos matrimoniales, se determina que la adopción como fuente gene
radora de parentesco legal genera un impedimento matrimonial el cual está dirigido a evitar 
que el hoy adoptado contraiga matrimonio con sus parientes biológicos, a pesar de carecer 
de vínculos legales con ellos.

DOCTRINA
CORNEJO CHÁVEZ, Héctor: Derecho fa m ilia r  peruano, 6a edición, t.II, Lima, Librería Studium, 1987. MEDINA, 
Graciela, L a  adopción, t.II, Buenos Aires, Rubinzal -  Culzoni editores, 1998. Cárdenas, Eduardo José, “Parti
das de nacimiento en caso de adopción: una reforma necesaria”, en: L a  Ley, Año LXV, N ° 209, Buenos Aires, 
jueves, 1 de noviembre de 2001.

JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Competencia para conocer de las adopciones civiles en los casos de peruanos que tuvieron guarda 
prolongada

¿Cuál es el juez competente para conocer de las adopciones civiles en los casos de peruanos que tuvieron guarda prolongada? 
El Pleno acuerda por MAYORIA: “Que la adopción civil es independiente de la investigación tutelar y, por lo tanto, el 
juez de familia en lo civil es competente para conocer de las solicitudes de adopción” (Pleno Jurisdiccional Nacional de 
Fam ilia 1997 - Lim a. Acuerdo N ° 2: Adopción).
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Irrevocabilidad de la adopción 

Artículo 380.- L a adopción es irrevocable.

Concordancias:
C.C. art. 385; C.N.A. art. 118

E n r i q u e  Va r s i  R o s p i g l i o s i

La naturaleza y finalidad de la adopción es lo que determina la característica de la irre
vocabilidad buscando equiparar en lo posible la filiación adoptiva a la consanguínea (COR
N EJO  CHÁVEZ). El límite a la irrevocabilidad de la adopción está dada para el adoptante, 
sin embargo para el adoptado el código sí se lo permite (artículo 385).

Siendo el adoptante una persona capaz, la ley no quiere permitirle que por sí y ante sí, 
por un simple acto de voluntad (que es, en realidad, en lo que consiste la revocación) altere o 
dé por terminada una relación paterno-filial que él mismo quiso libremente crear, quitando 
firmeza y estabilidad al status de hijo (CO RN EJO  CHÁVEZ). El vínculo jurídico familiar 
creado por la adopción es definitivo, salvo eventual nulidad que lo afectara (ZANNONI). Y 
es de esta manera como se robustece y consolida la institución de la adopción ya que a través 
de ella formamos, creamos, constituimos una familia.

Admitir la revocabilidad de la adopción introduciría la inquietante y perjudicial pers
pectiva de que quien hoy es, en su íntima convicción y en la de los demás, auténticamente 
hijo legítimo, se vea privado en el futuro de tal estado de familia (BOSSERT). La revocación 
de la adopción importaría tanto como desplazar el estado de familia sin atribuir, o restituir, 
como efecto del desplazamiento, un nuevo estado, lo cual no puede admitirse (ZANNONI).

No existe uniformidad en la doctrina ni en el Derecho comparado acerca de la revoca
ción, en algunas se admite plenamente, en otras se admite de manera restringida, en otras se 
prohíbe de manera tajante mientras que en otras ni siquiera se menciona el tema.

DOCTRINA
BOSSERT, Gustavo. Adopción y legitimación adoptiva. Rosario. 1967; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Dere
cho familiar peruano. Tomo II. 6a edición. Librería Studium. Lima, 1987. ZANNONI, Eduardo. Derecho de 
Familia. 2a edición. Astrea. Buenos Aires, 1989.
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Artículo 381.- L a adopción no puede hacerse bajo m odalidad alguna.

Concordancias:
C.C. art. 171 y ss.

E n r i q u e  Va r s i  R o s p i g l i o s i

La adopción es un acto jurídico familiar que constituye un estado de familia de orden 
filial. Es por ello que se presenta como un acto puro, simple, incondicional. Dada su trascen
dencia y los efectos que genera no puede estar sujeto a modalidad alguna (sea condición, plazo 
o modo). Sobre esta materia es necesario recordar que dentro de las circunstancias del acto jurí
dico familiar está la de ser puro, es decir que no puede estar sometido a ninguna modalidad, 
esto es, condición, plazo o cargo, para que surta efecto. Aquel acto que esté sujeto a condición 
es nulo. La ley impide expresamente la realización de actos jurídicos de familia sujetos a con
dición, tal es el caso del reconocimiento y el que aquí estudiamos, la adopción. Como sabe
mos el acto modal es aquel que contiene elementos accidentales, no esenciales en el negocio, y 
que constan en él por estipulación expresa de las partes, lo cual no puede darse por esencia en 
el acto jurídico familiar (VARSI) ni mucho menos en la adopción.

Esto implica que la determinación de realizar una adopción es plena: no puede estar 
sujeta a hechos o al transcurso del tiempo.

Normas similares existen en los Códigos Civiles de Chile, Ecuador y Venezuela.

DOCTRINA
CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Tomo II. 6a edición. Librería Studium. Lima, 1987; 
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. El negocio jurídico familiar. En: Cuadernos de Derecho. Año 2. N ° 2.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Es posible que confluya en la persona del demandante (en un proceso de adopción por excepción) una 
doble calidad como padre biológico y como preadoptante, conforme a los lincamientos que impone 
la tutela del interés superior de la menor
Duodécimo- Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente resuelta no habiéndose infringido norma alguna, pues debe 
primar el Interés Superior de la Niña, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde que contaba con nueve días de 
nacida, habiéndose acreditado con los informes psicológicos y sociales que la menor se encuentra viviendo en un adecuado ambiente 
familiar recibiendo el amor de madre de la demandante, quien pese a no tener vínculos consanguíneos con la misma le prodiga 
todo lo necesario para su desarrollo integral, y el amor de padre por parte del demandante quien sí es padre biológico de la menor, 
por lo que la carencia moral de los demandantes que alega la recurrente, no es tal justificándose el accionar de los mismos por los 
imperiosos deseos de ser padres, conducta que no puede ser reprochada dada la conducta que han demostrado al interior del pro
ceso y fuera de este con la menor; aunado a ello que la carencia moral qtie alegan no ha sido advertida por el equipo multidis- 
ciplinario ni la Asistenta Social del Poder judicial, quienes a fojas mil veintinueve y quinientos setenta y siete, respectivamente, 
han emitido informes favorables a la demandante; por lo que dicho argumento también carece de sustento. Teniéndose además, 
que los demandados han demostrado el poco valor que le dan a la vida y la deplorable manipulación que han intentado hacer 
con la vida de un ser indefenso que merece toda la protección de sus progenitores y la Ley; debiéndose resaltar además que ha que
dado evidenciado el beneficio económico de los demandados con la aceptación de los mismos, pues en ningún momento han negado 
haber recibido dinero por parte de los demandados, y si bien ha precisado que entregarían a la menor para luego viajar a Ita
lia con su familia y que recibieron dinero por ayuda económica, ante las circunstancias de los hechos dichas alegaciones carecen 
de coherencia y sustento. Por otro lado, estando a que la menor se encuentra viviendo con los demandantes desde que contaba con 
nueve días de vida en un ambiente adecuado recibiendo cuidados y amor por parte de estos, debe primar que los identifica como 
sus padres y arrancarla de su seno familiar a su corta edad resultaría gravemente perjudicial para su vida, además de la desca
lificación de los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma, siendo además la adopción una medida de protección a la 
luz de los hechos detallados; por lo que en atención al Interés Superior del Niño y el Adolescente consagrado en el artículo IX  del 
Título Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes, la Declaración de los Derechos del Niño y en la Convención sobre los 

626 Derechos de las que somos Estado parte; debe declararse infundado el recurso (Cas. N ° 563-2011-Lima).

Adopción como acto puro



Artículo 382.- N adie puede ser adoptado por más de una persona, a  no ser por los cónyu
ges o por los convivientes conforme a  lo señalado en el artículo 326 del presente Código. ( * )

Concordancias:
C.C. art. 378 inc. 3); C.N.A. art. 115

Prohibición de pluralidad de adoptantes

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

La norma en análisis ha mantenido como principio general el de la adopción unipersonal, 
estableciendo a modo de excepción que la adopción puede otorgarse a más de una persona 
cuando estos sean cónyuges (MEDINA) o, en su caso, convivientes, acorde con la modifica
ción que ha tenido el Código. Y es que el fin de la adopción es otorgar una familia a quien 
no la tiene, de esta manera debe primar la familia biparental (padre y madre) y no la mono- 
parental (solo padre o solo madre). Es por ello que la adopción por parte de la pareja (cónyu
ges o convivientes) debería ser la regla, y sólo excepcionalmente debería ser otorgada a una 
única persona (MEDINA).

Esta es otra de las características mediante la cual se busca la semejanza entre la filiación 
biológica y la filiación civil, en este sentido nadie puede tener sino un padre y una madre, 
luego nadie puede ser adoptado sino por un hombre y una mujer (CO RN EJO  CHAVEZ). 
Este implicaría una restricción indirecta a la adopción de homosexuales, situación que está 
permitida en otras legislaciones (Asturias, Holanda, Navarra) es más, actualmente en muchas 
otras legislaciones internacionales se está promoviendo la adopción del hijo del compañero 
homosexual denominándose a estas instituciones adopciones de integración o adopciones 
integrativas (MEDINA).

El principio de que nadie puede ser adoptado por más de una persona, a no ser por los 
cónyuges o convivientes, es indiscutido en la legislación comparada ya que resultaría desde 
todo punto de vista inconveniente que un menor pudiese considerarse hijo de dos o más adop
tantes, extraños entre sí (ZANNO NI). Es antinatural que uno pueda tener más de dos pro
genitores de allí que la adopción busca símil situación.

La finalidad prohibitiva de las adopciones simultáneas por quienes no son cónyuges o 
convivientes es evitar los conflictos de influencias que implicarían para el adoptado, además, 
conflictos de patria potestad, esos conflictos no son de temer si una adopción se produce en 
caso de fallecimiento del primer adoptante (ZANNO NI) que son las llamadas adopciones 
sucesivas. Algunas legislaciones, como la Argentina, indican de manera expresa que “nadie 
puede ser adoptado simultáneamente por más de una persona (...)”, de allí que en doctrina se 
analice el alcance del término simultáneo, según este significado nadie puede ser adoptado por 
más de una persona en el mismo momento, sin embargo parecería que puede otorgarse una 
adopción aunque se encuentre subsistente otra otorgada tiempo atrás (MEDINA). Las posi
bilidades son que no puedo tener tres padres y no puedo quedar sin padre adoptivo por otro 
padre adoptivo. Téngase presente que esta norma no se refiere a la permisibilidad expresa de 
la adopción sucesiva, es decir aquella concedida sobre un menor cuya adopción primigenia ha 
perdido vigencia por algún motivo especial, ejemplo muerte del (o de los) adoptante(s), revoca
ción o nulidad de la adopción, incumplimiento de los deberes derivados de la patria potestad.

(*) Texto según modificatoria efectuada por Ley N ° 30311 del 18/03/2015. 627



ART. 382 DERECHO DE FAMILIA

El Código Civil de Québec, establece una norma bastantea amplia al indicar que “Cual
quier persona mayor de edad podrá, por sí sola o junto con otra persona, adoptar a un niño” 
(art.546).

DOCTRINA
CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho fam iliar peruano, 6a edición, T.II, Lima, Librería Studium, 1987. 
MEDINA, Graciela. La adopción, T.I, Buenos Aires, Rubinzal -  Culzoni editores, 1998. MEDINA, Graciela, 
“La adopción por homosexuales en la jurisprudencia comparada”, en: Diálogos a la jurisprudencia, agosto 2000.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Convivientes también pueden adoptar a menores de edad

Octavo- A l respecto, este Colegiado considera que lo que resulta incompatible con la Constitución no proviene del texto lite
ral del artículo 382 del Código Civil, sino del sentido interpretativo derivado de dicha norma que concluiría en que solo los 
cónyuges podrían adoptar mas no los que conformen una unión de hecho. Tal conclusión, así formulada, deviene en incons
titucional en el presente caso al haberse acreditado que el adoptante es conviviente de la madre de la adoptada y que for
man una vida convivencial de más de catorce años, es decir, desde que la niña tenía año y medio de vida, atendiendo ade
más al principio del interés superior del niño previsto en el artículo IX  del Código de los Niños y Adolescentes y las demás 
normas antes citadas (Consulta N ° 901-2012-Del Santa).

Resulta inconstitucional impedir que convivientes bajo el régimen de unión de hecho puedan adoptar

Noveno - A l respecto, este Colegiado considera que lo que resulta incompatible con la Constitución no proviene del texto 
literal del artículo 382 del Código Civil, sino del sentido interpretativo derivado de dicha norma que concluiría en que, 
solo los cónyuges podrían adoptar mas no los que conformen una unión de hecho. Tal conclusión, así formulada, deviene 
en inconstitucional en el presente caso al haberse acreditado que la menor de edad, que ya se encontraba bajo el cuidado 
de los recurrentes por un periodo mayor a los dos años como consecuencia de la medida de protección de la menor dispuesta 
en el proceso judicial sobre abandono material y otros, que obra como acompañado, resulta favorable para el desarrollo de 
la personalidad de la menor, atendiendo a l principio del interés superior del niño previsto en el artículo IX  del Código de 
los Niños y Adolescentes y las demás normas antes citadas. Décimo Primero - Por tal razón, se concluye que a la luz de 
la prevalencia de las disposiciones constitucionales contenidas en los precitados artículos 4 y 5 de la Constitución Política 
del Estado, no existe impedimento legal alguno en el presente caso para que la adopción solicitada por los demandantes, en 
su calidad de convivientes, pueda ser amparada, por lo que, corresponde aprobar la sentencia materia de consulta (Con
sulta N ° 1638-2011-Huaura).
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Artículo 383.- E l tutor puede adoptar a  su pupilo y el curador a  su curado solamente después 
de aprobadas las cuentas de su administración y satisfecho el alcance que resulte de ellas.

Adopción por el tutor o curador

Concordancias:
C.C. arts. 540, 542, 543; C.P.C. art. 782

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

Este artículo ofrece una protección al adoptado en lo referente a su patrimonio (bienes, 
intereses pecuniarios) frente a alguien que pretenda disfrazar con la adopción malos mane
jos ya realizados o por efectuar (CO RN EJO  CHAVEZ). En definitiva la ratio inris es que 
tanto el tutor como el curador podrán adoptar a su pupilo o curado (según sea el caso) una 
vez extinguidas las obligaciones emergentes de su función tutelar.

El sentido es evitar que, mediante la adopción, el tutor pretendiese liberarse o eludir 
las responsabilidades que genera la administración de la tutela, con lo cual se habría desna
turalizado el fin mismo de la institución (ZAN NO N I) este mismo criterio es aplicable para 
la cúratela.

Para que esta adopción tenga validez debe cumplirse:

Aprobación de la cuenta de su administración.

Garantizarse el alcance que resulte de ellas.

El legislador ha querido evitar que el tutor evada las obligaciones que derivan de su ges
tión como administrador de los bienes del menor que se encuentra bajo su tutela, ya que si 
el tutor ha malversado bienes de su pupilo este, convertido en hijo adoptivo, difícilmente 
podría reclamar judicialmente el cobro o la rendición de cuentas del adoptante durante su 
gestión como tutor (MEDINA).

De esta manera vemos que el tutor solo podrá iniciar el proceso de adopción de su pupilo 
una vez extinguidas las obligaciones derivadas de la tutela. Ojo, no basta la simple rendición 
de cuentas, es necesario que ésta sea aprobada judicialmente.

Esta posición es asumida claramente por el Derecho comparado, leyes de adopción de 
El Salvador, Chile, Códigos Civiles de Brasil, Costa Rica, Chile, Ecuador, México en su sis
tema federal, España, Italia, Panamá, Portugal, Venezuela, Argentina, entre otros.

D O C T R IN A

CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Tomo II. 6a edición. Librería Studium. Lima, 1987; 
MEDINA, Graciela. La adopción. Tomo I. Rubinzal-Culzoni editores. Buenos Aires, 1998.
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Artículo 384.- S i la persona a  quien se pretende adoptar tiene bienes, la adopción no 
puede realizarse sin que dichos bienes sean inventariados y tasados judicialm ente y sin 
que el adoptante constituya garan tía suficiente aju icio  del juez.

Concordancias:
C.C. art. 520 inc. 1); C.P.C. art. 782; LEY 26662 art. 22 inc. 4)

Adopción de persona que dene bienes

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

En igual mensaje que el artículo 383, este artículo ofrece una protección al adoptado en 
lo referente a su patrimonio (bienes, intereses pecuniarios) frente a alguien que pretenda dis
frazar con la adopción malos manejos ya realizados o por efectuar (CO RN EJO  CHAVEZ).

Los requisitos para determinar la validez de la adopción de aquellas personas que cuen
tan con un patrimonio son:

Inventario y tasación judicial de los bienes del adoptado, lo que permite determi
nar cuáles son los bienes que forman el patrimonio de la persona a adoptarse así 
como la valorización de cada uno de ellos. Este requisito se relaciona con el esta
blecimiento del patrimonio o hacienda del adoptado.

Constitución de garantía a criterio del juez, de manera que ésta funcione como 
una caución, como un aval que personalmente debe prestar el adoptante, ahora 
bien esta garantía dependerá de la cantidad de bienes así como de la valorización 
de cada uno de ellos. Este requisito que se relaciona con la cautela del patrimonio 
o hacienda del adoptado.

Con estos dos requisitos si bien no se soluciona el problema de las adopciones por con
veniencia de manera cabal, sí se pone un límite a ellas.

DOCTRINA
CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Tomo II. 6a edición. Librería Studium. Lima, 1987.
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Artículo 385.- E l menor o el mayor incapaz que haya sido adoptado puede pedir que se deje 
sin efecto la adopción dentro del año siguiente a su mayoría o a la  fecha en que desapareció su 
incapacidad. E l juez lo declarará sin más trámite.
En ta l caso, recuperan vigencia, sin efecto retroactivo, la  filiación consanguínea y la p ar
tida correspondiente. E l registro del estado civil respectivo hará la inscripción del caso por 
mandato judicial.

Concordancias:
C. art. 6; C.C. arts. 42 al 46, 311, 380; C.P.C. art. 785

Cese de la adopción a solicitud del adoptado

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

1. Impugnación de la adopción
El menor o incapaz que haya sido adoptado puede pedir que se deje sin efecto la adop

ción dentro del año siguiente a su mayoría de edad o a la cesación de su incapacidad. Tén
gase presente que el plazo es de un año que se computará desde que adquiere su mayoría o 
cesa de su incapacidad.

No es éste un verdadero caso de revocación, es decir, uno que se retracte de su volun
tad quien libremente y con plena capacidad jurídica la dio, pues se trata de un menor o un 
incapaz que no expresaron en forma alguna su voluntad; en este caso no está revocando su 
voluntad sino manifestando, solo ahora, la que realmente tiene (CO RN EJO  CHAVEZ). Su 
carácter jurídico-legal va a permitir que la adopción sea susceptible de revocación y de anu
lación -actos y sanciones- que son impensables en la filiación biológica (MEDINA).

Citemos un ejemplo: Juan fue adoptado siendo menor de edad. Él cumplirá 18 años 
el 24 de setiembre de 200E La norma nos dice que el plazo para que pueda dejar sin efecto 
la adopción se computa dentro del año siguiente a su mayoría de edad. Esto es que el plazo 
de 1 año se computará recién a partir del 24 de setiembre de 2002, caducando su derecho a 
impugnar su adopción el 24 de setiembre de 2003. Ejemplo similar debe aplicarse desde el 
momento de la cesación de la incapacidad.

Con un esquema quedará más claro:

2 años
4

i i
i---------------------------------1------------------------------- 1--------------------------------- 1

0 18 19 20

año de mayoría año siguiente a la 
de edad mayoría de edad

El Código de Familia boliviano establece que la impugnación de la adopción puede rea
lizarse dentro de los dos años siguientes a su mayoridad o cese de incapacidad.

De acuerdo con el estudio del artículo 400 del Código Civil peruano y tomando en 
cuenta la tendencia de jurisprudencia existente, la aplicación de este plazo de caducidad implica 
la afectación de derechos sustanciales del menor como es el derecho a la filiación y de gozar 
del estado de familia de acuerdo con su origen biológico, derechos estos contemplados en el 
inciso primero artículo 2 de la Constitución Política del Perú, en el Pacto Civil de Derechos 
Civiles y Políticos, en la Convención Americana y en la Convención de los Derechos del Niño. 631



ART. 385 DERECHO DE FAMILIA

2. Derecho a conocer el propio origen biológico
Esta norma sienta sus bases en el denominado derecho a conocer el propio origen biológico 

y, actualmente, para el caso de la adopción está teniendo mayor connotación y así viene siendo 
aceptado jurisprudencialmente, como el siguiente caso: “Una sentencia reconoce el derecho de 
los adoptados a conocer sus orígenes” {ElPaís, Madrid, 28 de mayo de 2001). Este derecho es 
reconocido también en algunas legislaciones como es el caso de Argentina, cuyo Código Civil y 
Comercial (artículo 596), considera que: “El adoptado con edad y grado de madurez suficiente 
tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, 
al expediente judicial y administrativo en el que se tramitó su adopción y a otra información 
que conste en registros judiciales o administrativos (...) Los adoptantes deben comprometerse 
expresamente a hacer conocer sus orígenes al adoptado, quedando constancia de esa decla
ración en el expediente (...)”. El derecho a conocer el propio origen biológico es una facultad 
propia y natural del ser humano que, sustentada en el principio de la verdad biológica, le per
mite el ejercicio de averiguar quién es su progenitor que, por distintas causas, puede ser desco
nocido, estar en discusión o ser debatible {patre nullu natus) (VARSI). Debe tomarse muy en 
cuenta que el culto al secreto del origen biológico del adoptado ha desaparecido, entrando en 
su lugar el derecho de todo ser humano a conocer sus orígenes biológicos, y para facilitarlo se 
permite el acceso al expediente de adopción al menor y se obliga a los adoptantes a asumir el 
compromiso y a hacer conocer sus orígenes al adoptado (MEDINA).

El Código Civil de Québec también tiene una norma al respecto y se sustenta en que 
“Cualquier persona adoptada tiene el derecho de acceder a la información que le permita 
encontrar a sus padres naturales si es que previamente éstos lo han consentido. Lo mismo se 
aplica a los padres adoptivos, si es que el adoptado, una vez mayor de edad, previamente lo 
ha consentido. Un niño adoptado menor de 14 años de edad tiene el derecho de acceder a la 
información que le permita encontrar a sus padres naturales si es que tanto los padres natura
les como los padres adoptivos previamente lo han consentido. El consentimiento no puede ser 
solicitado; sin embargo, no se le puede informar a un menor adoptado si los padres naturales 
consintieron o no que se les pueda ubicar” (artículo 583), y además “Si el denegar la informa
ción relacionada con la adopción sea causa de daño serio a la salud de una persona adoptada 
(sea mayor o menor de edad) o a cualquiera de sus parientes cercanos, la Corte puede permi
tir que el adoptado acceda a esa información. Un pariente cercano de una persona adoptada 
también tiene ese derecho si es que dicha información puede ser la causa de un daño serio a 
su salud o de cualquiera de sus parientes cercanos” (artículo 584).

La renuncia ha de inscribirse en la partida de nacimiento según lo indica el Reglamento 
de Inscripciones del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil.

Norma similar existe en el sistema federal de México.

El Código Civil de Portugal (artículo 1985, Segredo da identidade) tiene una norma un 
tanto difusa pues por un lado restringe el conocimiento de la identidad y por otro lado la 
permite, veamos: 1. A identidade do adoptante nao pode ser revelada aospais naturais do adop
tado, salvo se aquele declarar expressamente que nao se opóe a essa revelando. 2. Os pais naturais 
do adoptado podem oporse, mediante declaragao expressa, a que a sua identidade seja revelada 
ao adoptante (Redacgáo do Dec.-Lei 185/93, de 22-5).
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TITULO II
FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL

CAPÍTULO PRIMERO 
Reconocimiento de los hijos 

extramatrimoniales

Hijos extramatrimoniales

Artículo 386.- Son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del matrimonio.

Concordancias:
C. art. 6; C.C. art. 361, 2084

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

La calidad filial de hijo extramatrimonial se establece cuando la concepción y su inme
diata consecuencia biológica, el nacimiento, se producen fuera del matrimonio. Esta es la 
regla permite determinar qué hijos son extramatrimoniales y cuáles no.

<:-------------------
Concibe y  nace

Matrimonio

1

-------------------- >
Concibe y nace

El gráfico nos indica que los referidos hechos biológicos jurídicos, concepción y naci
miento, generados fuera del matrimonio van a determinar la naturaleza de la filiación, es decir 
extramatrimonial. Sucediendo lo contrario si los mismos se producen, individual o conjun
tamente y de acuerdo a los plazos de ley, dentro del matrimonio.

El supuesto planteado en este artículo guarda relación con lo preceptuado en el artículo 
361 en el sentido de que son hijos matrimoniales los nacidos durante el matrimonio o dentro 
de los 300 días siguientes a su disolución. De esta manera, si no existe un matrimonio que 
consolide los hechos jurídicos biológicos de la concepción y del nacimiento los hijos serán 
extramatrimoniales. Debe tenerse presente que el Código de 1984 avanzó en el contenido 
del artículo 348 del Código del 36 que establecía: “Son hijos ilegítimos los nacidos fuera del 
matrimonio”. Dicha fórmula era inexacta y desfavorecía a la filiación matrimonial (COR
N EJO  CHÁVEZ).

La diferencias entre el Código vigente y el derogado radican en lo siguiente:

• Se utiliza el término hijo extramatrimonial que implica que no existe matrimonio 
entre ambos progenitores (TERA N  LOMAS), a partir del principio de unidad ya 
no se califican las categorías de la filiación.

• Para tener la calidad de hijo extramatrimonial es necesario ser concebido y ade
más nacer fuera del matrimonio. Es preciso que ambos hechos se realicen fuera 
del matrimonio.

• De manera tal que son hijos matrimoniales los:
Concebidos fuera del matrimonio pero nacidos dentro de él (el hijo prematuro).
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Nacidos fuera del matrimonio pero concebidos dentro de él (el hijo postma
trimonial).

Las dos clases de filiación, la matrimonial y la extramatrimonial, tienen sus anteceden
tes y deben su origen al Derecho Romano. Y es que en Roma el advenimiento de la prole se 
consideró como un beneficio de los dioses y su falta como un castigo, lo cual se explicaba por
que, con la perpetuación de la prole, se procuraba la existencia de seres que rindiesen culto a 
sus antepasados (BUENO  RIN CÓ N ).

Una de las características esenciales del Derecho Familiar Romano era el dividir a los 
hijos en aquellos habidos dentro del matrimonio y los habidos fuera de él, criterio que pre
valece hasta nuestros días para efectos de la determinación mas no para la jerarquía filial, 
la cual ha sido desplazada por el principio de igualdad (unidad de la filiación).

1. Filiación matrimonial

Denominada desde Roma filiación legítima, era la derivada por efectos del matrimonio 
otorgando a los hijos ex insto matrimonio la condición de libres con todos sus derechos civi
les y políticos. Esta filiación se encuentra unida al matrimonio entre los progenitores, siendo 
su causa esencial. Sin embargo, el solo acto matrimonial es insuficiente para establecer una 
filiación, hecho por el cual han surgido diversas teorías que tratan de determinar qué hijos 
son matrimoniales y cuáles extramatrimoniales.

a) Teoría de la concepción

Son hijos matrimoniales los engendrados por padres casados, sea que nazcan dentro del 
matrimonio o sean alumbrados después de disuelto o anulado el mismo. Es decir, los con
cebidos antes del matrimonio serán extramatrimoniales, aun cuando su nacimiento ocurra 
una vez realizado el casamiento.

Esta teoría establece una diferencia muy marcada entre los hijos de los mismos padres. 

Esquema:

Matrimonio

Concibe Nace

Concibe

Nace

Determinación de la filiación matrimonial por el hecho de la concepción

Resumen.- El requisito esencial es la concepción dentro del matrimonio. En el cuadro 
reseñado tenemos que:

Es extramatrimonial.

2 - 3 .  Son matrimoniales,

b) Teoría del nacimiento

Serán hijos matrimoniales los nacidos en el momento en que los padres están casados, 
634 no importando el momento en que hayan sido engendrados. Según esta teoría los concebidos
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con anterioridad a la celebración de las nupcias serán matrimoniales si nacen cuando aque
llas hayan sido ya contraídas, contrario sensu no lo serán los nacidos después de la disolución 
del casamiento, a pesar de que la procreación se produjo durante su vigencia.

Esta teoría hace depender de manera ventajosa la calidad de la filiación de tres hechos: 

•  La celebración del matrimonio.

• El parto y,

• La disolución o anulación de aquel.

Esquema:

Matrimonio

1 2 3

Concibe

n

Concibe

> . Nace

Nace

Determinación de la filiación matrimonial por el hecho de la concepción

Resumen.- El requisito básico es nacer dentro del matrimonio, de manera tal que en 
el caso:

1 - 2 .  Son matrimoniales.

3. Es extramatrimonial,

c) Teoría mixta

También denominada teoría del nacimiento-concepción, sustentándose en los siguien
tes postulados:

• La vida humana se inicia con la concepción.

• El marido de la mujer se presume padre del hijo del ésta.

• La no permisibilidad del matrimonio de la viuda en tanto no transcurran 300 días de 
la muerte de su marido, salvo que diera a luz o que pruebe su estado de ingravidez, disposi
ción que se amplía para la mujer divorciada.

• La facultad del marido de impugnar la paternidad del hijo de su mujer.

• Son hijos extramatrimoniales los concebidos y además nacidos fuera del matrimonio.

Es importante para atribuir una paternidad matrimonial tanto el hecho propio de la
concepción como del nacimiento, siempre que se respeten los plazos legales determinados 
por la ley. Esta teoría es adoptada por el Código Civil peruano (arts. 1, 243 inciso 3, 361 y 
363 incisos 1 y 2, 386).

Esquema:

___________ Matrimonio_________

1 2 3

Concibe

Concibe

Nace
Determinación de la filiación matrimonial por el hecho de la concepción 635
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Resumen.- Nacer dentro del matrimonio, de manera tal que en el caso:

1, 2 y 3. Son matrimoniales.

Por tanto, los presupuestos de filiación matrimonial son:

• Matrimonio de los progenitores.

• Maternidad acreditada.

• Identidad del hijo con el nacido de la esposa.

• Presunción legal de paternidad del marido.

En este sentido el cálculo de las probabilidades suple al cálculo exacto, y esto se halla sus
tentado en la teoría de la determinación de la etapa de la concepción, de la siguiente manera:

La maternidad: Indudable ante el hecho del parto y la identidad del hijo.

La paternidad: El marido de la madre es el padre de los hijos concebidos y nacidos de un 
matrimonio (pater est is quem justae nuptia demonstrant. D IGESTO , Ley 2, Título 4, Libro 
5) siempre que el hijo nazca dentro de los términos indicados (patre certo nascí).

2. Filiación extramatrimonial
Tradicionalmente, la doctrina ha distinguido la filiación legítima de la ilegítima, deter

minando para aquélla un trato privilegiado y degradando a esta última. Sus antecedentes his
tóricos los tenemos en el Derecho de la Roma Clásica donde se estimulaba la unión matri
monial dando fijeza, certidumbre y estabilidad a los derechos y obligaciones emergentes de 
la procreación y a las relaciones parentales derivadas de la unión matrimonial. La protección 
a las relaciones matrimoniales trajo como consecuencia la sanción de las uniones sexuales 
extramatrimoniales, de tal manera que constituían delito la unión sexual de dos personas 
libres (delito de estupro) o la unión de una persona libre con una que no lo fuese (delito de 
contubernio). En los casos antes mencionados el fruto de la concepción no era considerado 
ni siquiera como hijo natural: enfamado es de fecho aquel que non nasce de casamiento derecho 
(CO RN EJO  CHÁVEZ).

En la filiación extramatrimonial, los progenitores carecen de un estado legal vincu
lante con respecto a su descendencia. No existe el acto jurídico matrimonial que “garantice” 
-por así decirlo- que la calidad de progenitor reside en el marido de la mujer. De allí que la 
voluntad (reconocimiento) o la imposición jurisdiccional (declaración judicial) son los úni
cos medios de establecerla.

3. Determinación de la filiación
La determinación de la filiación es la afirmación jurídica de una realidad biológica pre

sunta (LACRUZ BERDEJO  y SAN CH O  REBULLIDA).

a) Filiación matrimonial

Para los hijos matrimoniales la filiación se acredita conjuntamente respecto del padre 
y de la madre. Al demostrar la maternidad se manifiesta, propiamente y siempre, la paterni
dad del marido (principio de la indivisibilidad de la paternidad matrimonial), a pesar de que
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luego pueda ser impugnada. Esta filiación sienta sus bases en la presunción pater est (artículo 
361 del Código Civil) y en la presunción reafirmatoria de paternidad (artículo 362: el hijo 
se presume del marido así la mujer niegue la paternidad de su cónyuge o ésta sea condenada 
como adúltera) atribuyéndose legal o automáticamente el vínculo paternal (atribución de 
paternidad ministerio legis u ope legis).

El establecimiento de la paternidad matrimonial se sustenta en el denominado período 
de la concepción y gestación de manera tal que, legalmente, la gestación tiene una duración 
mínima de 180 días y máxima de 300, mientras que la concepción se produce dentro de 
los primeros 121 días de los 300 anteriores al nacimiento. Este es el postulado omni meliore 
momento por el cual la ley contempla una etapa de la fecundación y no el momento en que 
ésta se produce.

Esta presunción de paternidad si bien dispensa de probar el hecho biológico, no des
cansa sino en un presupuesto de regularidad social que se traduce en contenidos éticos que 
dan sentido a la institución del matrimonio mismo (BOSSERT y ZA N N O N I), tales como 
la fidelidad y la cohabitación (MAZEAUD), que son los pilares de la unión monogámica o 
presunciones vitales (JO SSERAND ), de las que se deriva una presunción negativa de infide
lidad y una presunción positiva de contacto (PUIG PENA). En sentido concreto y práctico 
la presunción de paternidad descansa no tanto en la fidelidad sino en la convivencia matri
monial, presentándose esta última como su principal fundamento.

b) Filiación extramatrimonial

Frecuentemente el hijo extramatrimonial goza de hecho de status filii pero no del sta
tus fam iliae, es decir tendrá un nombre pero que no le adjudica íntegramente sus relaciones 
familiares, salvo que esté reconocido voluntaria o judicialmente.

Cuando se trata de los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio, y a falta de 
emplazamiento, la filiación materna puede ser acreditada con independencia de la paterna, 
sin que por establecer la una se induzca la existencia de la otra.

En sentido básico tenemos que los presupuestos de la filiación extramatrimonial son la 
maternidad y la paternidad de ambos hechos biológicos de los progenitores.

Actualmente, lo dispuesto por el numeral 386 ha quedado desfasado como consecuen
cia de las modernas técnicas de reproducción asistida, el congelamiento de material gené
tico sexual y la crioconservación de embriones, pues puede perfectamente concebirse un 
hijo dentro del matrimonio, crioconservarse y ser implantado luego de disuelto el vínculo, 
incluso luego de transcurrido en exceso el plazo de 300 días, de manara que estos denomina
dos casos de implantación post matrimonial (VARSI, 2001) vienen alterando la calidad legal 
y el estado civil de los hijos.

La tendencia moderna en la doctrina es ya no diferenciar la filiación en matrimonial ni 
extramatrimonial. Máximo se hace una diferencia entre la filiación por sangre (la determi
nada por la procreación) y la filiación legal (establecida por un acto jurídico familiar). En esta 
corriente tenemos el Código Civil de Québec que indica: Artículo 322.- Todos los menores 
cuya filiación esté establecida tienen los mismos derechos y obligaciones, sin importar las cir
cunstancias de su nacimiento. Artículo 523.- La filiación paterna y materna está dada por el 
nacimiento, sin importar las circunstancias de nacimiento del menor.

637
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JU R ISP R U D E N C IA
PLENOS JURISDICCIONALES

El proceso de filiación judicial de paternidad extramatrimonial es uno de naturaleza especial que no 
se ajusta a ninguno de los procesos previstos en el Código Procesal Civil

El Pleno acuerda por UNANIMIDAD: Primero - En tanto la Ley N° 28457 crea una forma especial de solicitar la 
filiación de paternidad extramatrimonial, debe cumplirse con la misma y en efecto tramitarse la filiación extramatrimo
nial, en este proceso especial, dado que el proceso que se ha diseñado por la Ley N° 28457 que modifica el artículo 402 del 
CC, es un proceso de naturaleza especial que no se ajusta a ninguno de los procesos del Código Procesal Civil. Sin embargo, 
tratándose de un derecho tan importante como es la filiación, que además va a significar la imputación de una paternidad 
que va a generar obligaciones para el padre y del que van a nacer derechos para el hijo, el proceso adoptado por la norma 
no parece ser el más adecuado. Segundo - Es posible que dentro de este proceso especial se solicite el auxilio judicial y bajo 
el principio de trascendencia dado el carácter especial del proceso no se formará cuaderno aparte, y en caso de concederse el 
auxilio, es el Estado el que deberá correr con los gastos de realización de la prueba de ADN. Tercero - En el proceso de reco
nocimiento de filiación de paternidad extramatrimonial se cumple con el Principio de Pluralidad de Instancias con el pro
nunciamiento delJuez de Primera Instancia respecto de la resolución pronunciada por elJuzgado de Paz Letrado. Cuarto- 
Este proceso no se equipara a un proceso ejecutivo ni a ningún proceso de los previstos en el Código Procesal Civil, por su 
naturaleza especial. Quinto - No es necesaria la realización de una audiencia por cuanto se desnaturalizaría el trámite. 
Debe tenerse en cuenta que la naturaleza de la prueba científica es irrefutable, por tanto no es necesaria la explicación del 
dictamen pericial en Audiencia (Pleno Jurisdiccional D istrital 2005 - Moquegua. Acuerdo N ° 2: Declaración 
Ju d ic ial de Paternidad Extram atrim onial).
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Artículo 387.- El reconocimiento y la sentencia declaratoria de la paternidad o la materni
dad son los únicos medios de prueba de la filiación extramatrimonial.
Dicho reconocimiento o sentencia declaratoria de la patern idad o m aternidad obliga a  
asentar una nueva partida o acta de nacimiento, de conformidad con el procedimiento 
de expedición de estas. ( *)

Concordancias:
C. arts. 4 y 6; C.C. arts. 402, 409, 410; C.P.C. art. 831 inc. 2); LEY 26497 art. 44 ines. I) y n); D.S. N° 015-98- 
PCM art. 3 inc. s)

Medios probatorios en filiación extramatrimonial

J o r g e  S a n t ist e v a n  d e  N o r ie g a

La norma bajo comentario establece como medios de prueba para la declaración de filia
ción extramatrimonial, el reconocimiento y la sentencia declaratoria de paternidad o mater
nidad. En este supuesto, no habiendo vínculo matrimonial de por medio, la presunción de 
paternidad que establece la ley para los hijos matrimoniales no resulta aplicable. En conse
cuencia, la paternidad y/o maternidad requiere ser probada por los interesados (PLANIOL 
y RIPERT, p. 217).

1. El reconocimiento
El reconocimiento es el acto jurídico por el que una persona manifiesta su paternidad 

o maternidad extrapatrimoniales respecto de otra (CO RN EJO  CHAVEZ, p. 105). Se trata 
de “un acto que encierra una confesión de la paternidad o la maternidad o por el cual se esta
blece una filiación, es la manifestación de la voluntad encaminada a considerar al reconocido 
como hijo y ocupar respecto de él, la posición jurídica de padre natural” (ACERO, p. 87).

En cuanto a la naturaleza jurídica de esta institución, existen discrepancias para deter
minar si el reconocimiento es un acto constitutivo o declarativo de la filiación o si, por el con
trario, se trata de un acto constitutivo cuando se trata de la paternidad, y declarativo cuando 
se trata de reconocer la maternidad.

La controversia anotada no es baladí, por cuanto “si se la resuelve en el sentido de que 
el reconocimiento es constitutivo, el hijo no puede hacerlo valer retroactivamente, de modo 
que los derechos y las obligaciones que de aquél se derivan operan sólo ex nunc. Si, por el 
contrario, se decide la cuestión en el sentido de que el reconocimiento es declarativo, opera 
retroactivamente” (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 105).

A fin de enriquecer la controversia planteada, a continuación efectuamos un breve esbozo 
de las posiciones que pretenden explicar la naturaleza de esta institución.

a) Carácter constitutivo.- De acuerdo a esta posición, el reconocimiento produce 
efectos creadores del lazo de filiación; “es título de estado; un acto de poder fami
liar. La ley otorga al padre, el poder de investir al hijo del estado de tal” (CICU, 
p. 119).

b) Carácter declarativo.- Esta corriente postula que “el lazo existía ya entre el padre 
y el hijo; y el reconocimiento no hace sino admitirlo, no crearlo. El nombre mismo

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 29032 del 05/06/2007. 639
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de la figura - “reconocimiento”-  revela su mero carácter declarativo, pues no se 
puede reconocer sino lo que ya existe. En otras palabras, no se es padre o hijo por
que aquél haya reconocido a este; se es tal o cual por el hecho de la procreación: el 
reconocimiento carece de virtud genésica” (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 106).

c) Criterio ecléctico.- De acuerdo a este criterio, el reconocimiento es constitutivo 
cuando se trata de la paternidad, mientras que en los casos de maternidad, el reco
nocimiento es declarativo.

En la doctrina nacional, Cornejo Chávez —en posición que compartimos— ha optado 
por adscribirse a la teoría declarativa del reconocimiento, señalando que “existe una diferen
cia importante, a saber, la de que el hijo extramatrimonial es realmente tal hasta antes del 
subsiguiente matrimonio de sus padres o de la respectiva declaración judicial; y solo a partir 
de uno de estos hechos una ficción benévola de la ley lo vuelve matrimonial; mientras que el 
hijo es realmente tal desde antes de su reconocimiento, y este solo exterioriza un vínculo que 
la naturaleza tenía ya creado.

Por tanto, si a la “ legitimación” se le atribuye un carácter constitutivo sin violentar la 
realidad, se la violentaría si se dijera que el reconocimiento convierte en hijo al reconocido” 
(CO RN EJO  CHÁVEZ, pp. 107 y 108).

De otro lado, en estrecha vinculación con las teorías que pretenden explicar la natura
leza de la institución bajo análisis, es preciso señalar que el reconocimiento es un acto que 
puede entenderse desde dos puntos de vista, a saber, como confesión o como admisión. Así, 
“como confesión se admite simplemente el hecho de ser su padre; como admisión, se deter
mina también el deseo de reconocer al hijo” (ACERO, p. 87). Estas teorías son esbozadas a 
continuación (BO NILLA y GU ERRERO , pp. 48 y 49):

Reconocimiento confesión; para esta teoría el reconocimiento es un simple medio 
de prueba. El reconocimiento de un hijo natural no produce efectos por no ser un 
acto productor de consecuencias jurídicas, sino que es un medio de prueba desti
nado a constatar un hecho.

Reconocimiento admisión; esta tesis se sustenta en la voluntad del padre de atri
buir al hijo un estado, creando una nueva relación jurídica y no simplemente la 
de probar un hecho preexistente. En este caso, el reconocimiento produce efectos 
desde el momento en que se le practique.

Naturaleza doble del reconocimiento; para esta corriente, el reconocimiento no 
es un simple medio de prueba ni un simple acto jurídico, sino dos aspectos de una 
misma realidad.

Esta última teoría ha sido acogida por el Código peruano en la medida que el recono
cimiento, al producir efectos desde el momento en que se practica, debe ser entendido como 
una admisión. No obstante, del texto de la norma bajo análisis se desprende que el recono
cimiento es un medio de prueba de la filiación extramatrimonial. Ello determina que para 
nuestro ordenamiento, el reconocimiento adquiera esta doble naturaleza jurídica, revistiendo 
matices de confesión y admisión de manera simultánea.

2. Características del reconocimiento
El reconocimiento como acto se caracteriza por ser unilateral, formal, facultativo, per

sonal, individual, puro e irrevocable (DÍEZ-PICAZO y GU LLÓ N , p. 262; ACERO, p. 87).
640 Estas características son desarrolladas a continuación:
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a) Unilateral; en la medida en que requiere para su perfeccionamiento solo una decla
ración de voluntad, ya sea la del padre o de la madre, siendo necesario el asenti
miento del hijo reconocido. Así lo dispone el artículo 388 del Código Civil, el cual 
establece que el reconocimiento puede ser practicado por el padre o la madre de 
manera indistinta.

b) Formal; en tanto debe dejarse constancia de su realización. Al respecto, nuestro 
Código establece en su artículo 390 que el reconocimiento puede hacerse constar 
en el registro de nacimientos, en escritura pública o en testamento.

c) Facultativo y voluntario; por cuanto nadie puede ser obligado a expresar su volun
tad de declararse padre o madre de otra persona. Asimismo, se trata de un acto 
voluntario, en la medida en que se encuentra prohibido que el padre que reconoce 
a un hijo mencione el nombre del otro o de cualquier dato que permita identificar 
a este.

d) Personal; en la medida en que nadie, ni siquiera el representante legal del menor 
o del incapaz, puede, por regla general, afirmar un lazo de filiación del cual no es 
autor. Este precepto obedece al carácter íntimo del acto procreador, así como al 
respeto por el principio de voluntariedad referido (CO RN EJO  CHAVEZ, p. 109).

e) Individual; puesto que solo liga a quien reconoce al hijo reconocido, mas no arras
tra ni envuelve al otro padre.

f) Puro y simple; en tanto no puede estar sujeto a plazo, condición ni cargo, ni a 
ninguna otra modalidad.

g) Irrevocable; dada su calidad de confesión, a lo que abunda una razón moral y 
de seguridad jurídica que hace preciso dotar de estabilidad jurídica al estado de 
las personas (PERALTA A ND IA, p. 327). Sobre este punto, es preciso mencio
nar que existe controversia respecto del carácter irrevocable del reconocimiento 
que se practica por la vía testamentaria, en la medida que el testamento consti
tuye un acto eminentemente revocable. No obstante, existe un sector de la doc
trina (CO RN EJO  CHAVEZ, p. 111) que pese a aceptar el carácter revocable del 
testamento, sostiene que “cuando no se trata de actos mortis causa, sino Ínter vivos 
-y  tal es el caso del testamento desde que se puede practicar extratestamentaria
mente-, entonces la cláusula que los contiene no participa de la naturaleza típica 
del testamento; éste no viene a ser, diríamos, sino el continente circunstancial del 
acto: se aprovecha de él para practicar un acto Ínter vivos. Siendo así, no se desvir
túa el carácter revocable del testamento cuando se otorga la irrevocabilidad a un 
acto contenido en él, pero que no es mortis causa". Sea cual fuere la posición más 
adecuada, la controversia doctrinaria persiste.

3. La sentencia declaratoria del vínculo paternofilial
Como hemos podido advertir, el tema de la filiación extramatrimonial resulta pacífico 

cuando alguno de los padres practica el reconocimiento, “mas se presenta un problema de 
ardua solución cuando el padre o la madre de un hijo extramatrimonial se resiste a recono
cerlo, porque desconfía de la verdad del vínculo o por mala fe. Se trata entonces de saber si 
es posible que el hijo concurra al poder público para que, practicada la investigación perti
nente, declare, sin la voluntad o contra la voluntad de dichos padre o madre, la relación de 
filiación” (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 133).
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En efecto, “la declaración judicial de filiación extramatrimonial es un medio de esta
blecerla en defecto del reconocimiento (voluntario), por virtud de una sentencia en la que se 
declare, en los casos expresamente señalado por ley, que una persona es padre o madre de un 
determinado hijo” (PERALTA, p. 338).

Para los Mazeaud (citados por ACERO, pp. 87 y 88), este precepto encuentra respaldo 
en un criterio eminentemente social. En efecto, “el interés de la familia legítima exige que el 
hombre tenga las mismas obligaciones para con sus hijos, sean estos naturales o legítimos; si 
no, se le incitará a evitar las pesadas cargas del matrimonio. Hay que agregar que en la esfera 
social el hijo natural abandonado sin recursos, constituirá a la vez, una carga y un peligro 
para la sociedad entera”.

Finalmente, sin perjuicio de que nuestro Código admite de manera expresa la investi
gación judicial de la paternidad, es preciso mencionar que existe una posición que postula 
la prohibición de que se lleve adelante este tipo de proceso. Esta postura se sustenta en los 
siguientes fundamentos:

La complejidad de la prueba, producto de las circunstancias de ocultación o disi
mulo con que comúnmente se desarrollan las relaciones sexuales extramatrimoniales.

El carácter inmoral de tales relaciones, máxime si constituyen la fuente de filiación 
adulterina, mancillada, entre otros.

Al respecto, por largo tiempo se ha dado crédito al primero de los fundamentos sobre 
la base de que por evitar la injusticia de que un hijo se quede sin padres, se podría incurrir 
en una injusticia aún mayor, cual es, la de atribuir a alguien la paternidad o maternidad de 
un hijo que no le corresponde. Este argumento ha sido parcialmente recogido por nuestro 
Código, el cual a fin de evitar este tipo de abusos, ha limitado la investigación de la paterni
dad a ciertos supuestos, los cuales han sido recogidos en el artículo 402 del acotado cuerpo 
normativo. En el caso de la declaración judicial de la maternidad, en cambio, ésta procede 
en un espectro más amplio de supuestos, en la medida en que se haya logrado acreditar el 
parto y la identidad del hijo.

N o obstante, en la actualidad el inconveniente que sustenta este argumento ha sido sal
vado por el avance de la ciencia (la prueba del A D N , por ejemplo), la cual otorga mayor cer
teza en la investigación del vínculo paternofilial. Es sobre esta base que Arias-Schreiber pro
pone como reforma a este artículo, añadir el estudio de cualquier prueba genética que tenga 
el mismo grado de certeza que la del A D N  (ARIAS-SCH REIBER, p. 152).
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

No es sim ilar el tratam iento de la p rueba del A D N  en la filiación  m atrim onial y ex tra
matrimonial

¿Es similar el tratamiento de la prueba del ADN en la filiación matrimonial y extramatrimonial? El Pleno acordó por 
UNANIMIDAD: “Que no es similar el tratamiento de la prueba del ADN en la filiación matrimonial y extramatri
moniar (Pleno Jurisdiccional Nacional de Fam ilia 1999 - Lima. Acuerdo N ° 5: Declaración de Paterni
dad y M aternidad).

CORTE SUPREMA

La filiación extramatrimonial solamente puede ser probada mediante acto de reconocimiento o por 
sentencia judicial

Segundo.- Que, al respecto, el artículo trescientos ocbentisiete del Código Civil establece que la filiación extramatrimonial 
solamente puede ser probada mediante acto de reconocimiento o por sentencia judicial que declare la filiación; lo cual en el 
presente caso no se ha producido por cuanto el demandante Carlos Mariano Dueñas no ha reconocido a la menor ni ha sido 
declarado judicialmente como su padre; de ahí que no resultaba factible que el registrador consignara el nombre del actor 
como padre de la menor, tanto más cuando el artículo trescientos noventidós del Código Civil dispone que cuando el padre 
o la madre hicieran el reconocimiento separadamente, no puede revelar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el 
hijo, toda indicación al respecto se tiene por no puesta. Tercero - Que, en ese sentido, resulta aplicable lo dispuesto en el aco
tado artículo trescientos noventidós del Código Civil, norma que debe ser concordada con lo dispuesto en el artículo veintio
cho del mismo Código, toda vez que indirectamente se está afectando el nombre del recurrente al consignarse en la partida 
de nacimiento como padre de la menor; consecuentemente, debe excluirse el nombre del demandante en la parte de la partida 
de nacimiento que figura como padre de la menor; lo cual no impide que la parte afectada interponga las acciones legales 
pertinentes para declarar su filiación (Cas. N ° 3802-2000-Áncash).

CORTE SUPERIOR

La afectación al derecho a la verdad biológica de la menor genera nulidad de reconocimiento por 
contrario al orden público

Segundo - {...} d. 3. Si bien el acto jurídico de reconocimiento de la menor (...) practicando por el demandado (...) y la 
modificación de los apellidos de la citada menor no están incursos en la causal de nulidad de acto jurídico por simulación 
absoluta, se debe tener presente que nuestro ordenamiento constitucional protege el derecho a la identidad, por lo que cual
quier acto jurídico que atente contra este derecho carece de validez, ya que estaría afectando al orden público, en este sen
tido, si el reconocimiento de paternidad extramatrimonial realizado por el demandado (...) sobre la menor (...) es contra
rio a la verdad biológica de la citada menor (...), este reconocimiento no pude producir efectos jurídicos, porque sostener lo 
contrario, flexibilizaría los derechos fundamentales contenidos en nuestra Constitución a  la que todos los ciudadanos esta
mos obligados a respetar y defender, razón por la cual, se debe declarar la nulidad de estos actos jurídicos pero por la cau
sal de ser contrario a las leyes que interesan a l orden púbico, en especial, a  la afectación a l derecho a  la verdad biológica de 
la menor (...}. d.4. Esta declaratoria de nulidad por la causal de ser contrario a las leyes que interesan al orden público 
no afecta el principio de congruencia, por cuanto se ha llegado a dicha conclusión con base en los hechos alegados por las 
partes y que se desprenden de los medios probatorios actuados durante el proceso, por lo que residía aplicable el principio de 
iura novit curia (en su función correctiva), más aún si tiene presente que esta aplicación no afecta el derecho de defensa 
de las partes, por cuanto tanto la parte demandante como la parte demandada no han cuestionado la nulidad de los actos 
jurídicos invocados ni la prueba actuada durante el proceso (Exp. N° 01550-2011-0-0401-JR-FC-04-Arequipa).
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Reconocimiento del hijo extramatrimonial

Artículo 388.- E l hijo extram atrim onial puede ser reconocido por el padre y la madre 
conjuntamente o por uno solo de ellos.

Concordancias:
C.C. arts. 389, 4 l 4 ;  LEY 26497 art. 4 4  inc. n); D.S. N° 015-98-PCM arts. 3 inc. t), 36

J o r g e  S a n t ist ev a n  d e  N o r ie g a

1. Antecedentes
La fórmula adoptada por nuestro Código ha sido materia de profundas discusiones. 

Así, se cuestionaba si convenía permitir al padre que se diese a conocer sin que la madre con
firmase su reconocimiento. En este sentido, “se temía que cualquier persona se atribuyera la 
paternidad de un hijo, cuya madre jamás hubiera tenido relación alguna con él. ¿No era escan
dalosa la posibilidad de que los diferentes hombres que hubieran tenido relaciones al mismo 
tiempo con la madre reconociesen como suyo al hijo de ésta?” (PLANIOL y RIPERT, p. 220).

A fin de resolver esta controversia, la legislación francesa propuso la fórmula según la 
cual “no producirá efectos el reconocimiento hecho por el padre cuando no sea confesado por la 
madre”. No obstante, se reconoció que resultaría peligroso subordinar el reconocimiento del 
padre a la confesión de la madre. A fin de cuentas, esta podría haber muerto, estar ausente o 
haber devenido incapaz, entre otras circunstancias que le impidan confesar su maternidad.

En atención a esta controversia, se propuso una nueva fórmula según la cual “el recono
cimiento del padre, si es contradicho por la madre, no producirá ningún efecto”. No obstante, se 
consideró también peligrosa en sí misma la facultad dejada a la mujer de destruir perentoria
mente el reconocimiento del padre y se decidió que cada uno de los padres pudiere recono
cer libremente al hijo a pesar del silencio y oposición del otro. Sobre la base de estas consi
deraciones, la nueva fórmula sería: “el reconocimiento de un hijo natural solo producirá efectos 
respecto a la persona que lo haya hecho”.

Esta es la fórmula que ha recogido nuestro Código en el artículo bajo comentario. El 
reconocimiento, entonces, puede ser practicado por cualquiera de los padres de manera indis
tinta, estableciéndose que los efectos de este acto solo vinculan a la persona que lo hubiere 
efectuado. Se trata de un acto eminentemente unilateral.

Este precepto admite de manera implícita, además del reconocimiento practicado por 
cada progenitor, la posibilidad de que se efectúe un reconocimiento de ambos progenitores 
de manera conjunta. En este último supuesto no se destruye el carácter unilateral del reco
nocimiento, habida cuenta que se trata de una manifestación concurrente de dos volunta
des coincidentes.

Al respecto, es preciso distinguir entre el reconocimiento conjunto, cuando concurren 
en un mismo acto las voluntades de los progenitores; del reconocimiento unilateral cuando 
lo efectúa solo uno de ellos. En este último supuesto, el progenitor que practica el reconoci
miento está sujeto a la limitación de que no podrá revelar el nombre de la persona con quien 
se hubiera tenido el hijo, lo que ciertamente no rige respecto del padre que reconoce al hijo 
simplemente concebido (PERALTA AND ÍA, p. 327).
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En adición a lo expuesto, con la finalidad de garantizar que el reconocimiento solo pro
dujera efectos respecto de la persona que lo practicaba, se estableció la obligación de quien 
efectúe el reconocimiento, de mantener en reserva la identidad del otro progenitor.

Así, “el reconocimiento por separado ha de respetar el derecho a la intimidad del otro 
cónyuge. Por eso no se puede revelar en él su identidad ni, creemos, ninguna circunstancia por 
la que pueda ser conocido, salvo que antes del reconocimiento esté legalmente determinada.

El reconocimiento unilateral puede serlo en sentido estricto -porque reconoce uno solo 
de los padres- o unilateral doble -porque cada uno de ellos reconoce en acto separado e inde
pendiente-, de manera que los dos reconocimientos sucesivos proporcionan al hijo dos vías 
de determinación de la filiación no matrimonial” (DIEZ-PICAZO, pp. 262 y 263).

Las consideraciones precedentes nos permiten extraer algunos principios de observan
cia insoslayable en la aplicación de la norma bajo análisis, conforme desarrollamos en el acá
pite siguiente.

2. Principios del reconocimiento
Lo dispuesto por la norma bajo comentario encuentra sustento en los siguientes princi

pios. Así el reconocimiento que efectúa un progenitor debe ser:

a) Unilateral; en la medida en que requiere para su perfeccionamiento solo una decla
ración de voluntad, ya sea la del padre o de la madre. Así lo dispone el artículo 388 
del Código Civil, el cual establece que el reconocimiento puede ser practicado por 
el padre o la madre de manera indistinta.

En efecto, se trata de “un acto del padre o de la madre, ya que la filiación respecto 
de ésta no produce ningún efecto en relación a la filiación paterna. El parto no pre
sume la identidad del autor de la concepción” (BONILLA, p. 52). Ello obedece a 
que por tratase de actos relativos al estado civil de las personas y a la familia, las 
normas que rigen esta materia son de orden público, inmodificables por las par
tes. En este sentido, el reconocimiento produce plena prueba respecto de los ter
ceros y, por ende, surte efectos erga omnes y no solo frente al padre y la madre.

b) Facultativo y  voluntario; por cuanto nadie puede ser obligado a expresar su volun
tad de declararse padre o madre de otra persona. Asimismo, se trata de un acto 
voluntario, en la medida en que se encuentra prohibido que el padre que reconoce 
a un hijo mencione el nombre del otro o de cualquier dato que permita identificar 
a éste.

Esta característica encuentra sustento en que “el padre está en el deber moral y 
social de reconocer a su hijo, pero tal deber moral no implica un deber jurídico de 
derecho positivo” (SANTAM ARÍA, p. 104; BONILLA, p. 50).

c) Personal; en la medida de que nadie, ni siquiera el representante legal del menor 
o del incapaz, puede, por regla general, afirmar un lazo de filiación del cual no 
es autor. Este precepto obedece al carácter íntimo del acto procreador, así como 
al respeto por el principio de voluntariedad referido (CO RN EJO  CHÁVEZ, p. 
109). En efecto, “la confesión no compete sino a su autor: no se confiesa por otro. 
El reconocimiento porque es una confesión, es individual” (MAZEAUD, citado 
por SANTAM ARIA, p. 104).
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En este sentido, no debe perderse de vista que nos referimos a “un acto que por su 
misma naturaleza, solo puede verificarse por el padre o la madre a quienes concierne. Es una 
manifestación por la que el hijo resulta admitido en familia, por su padre o por su madre; 
nadie tiene personalidad para sustituirlos, aunque se tratara de una ascendiente o del mismo 
padre o madre que habiéndolo reconocido ya quisiera verificarlos por el otro para asegurarle 
una filiación completa al hijo. Los dos reconocimientos de ambos padres, que pueden inclu
sive serlo en un mismo documento, no dejan por ello de ser complemente independientes” 
(BONILLA, p. 50).

Estos son los principios que sucintamente desarrollados deben servir de parámetros 
para delimitar los alcances de la norma bajo comentario. Los lincamientos anotados puede 
quedar resumidos en palabras de Planiol y Ripert, quienes sostienen que “el reconocimiento 
de un hijo natural es un acto eminentemente personal: una confesión que solo puede ema
nar del padre, respecto de la filiación paterna, y de la madre, por lo que hace a la materna 
(...). Cualquier otra persona carece de facultades para hacerlo. Cada uno de los padres puede 
reconocer al hijo por sí mismo y no por el otro (...). Los dos padres pueden reconocer al hijo 
al mismo tiempo o separadamente. El reconocimiento hecho por uno de ellos le es perso
nal y solo produce efectos en contra de él mismo, y no respecto al otro, aunque en el acta se 
haya indicado su nombre” (PLANIOL y RIPERT, p. 220).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Características del reconocimiento

Octavo- Que, de otro lado, el reconocimiento tiene también como características el ser personalismo, mediante el cual el reco
nocedor sabiendo del hecho de la cohabitación y de la consecuente procreación y basado en ello procede a declarar su pater
nidad; siendo una manifestación de voluntad individual que expresa uno de los actos más íntimos de la persona. Noveno.- 
Que, es también unilateral y no recepticio, requiriendo solo de la voluntad del reconocedor; no siendo necesaria la confor
midad del progenitor ni del reconocido, los que en todo caso tienen expedito su derecho para negar dicho acto filia l (Cas. 
N ° 5869-2007-Moquegua).

CORTE SUPERIOR

Reconocimiento de paternidad a pareja que alquiló vientre

Sétimo: (...) Puesto en términos más sencillos, la normativa y jurisprudencia convencional - a l que se encuentra sometido 
este Juzgado por imperio del artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional- disponen que el derecho 
a la salud reproductiva, sumado a los derechos a la autodeterminación y privacidad, reconocen la potestad fundamental 
de las mujeres para -de manera informada asistirse de las técnicas científicas que existan para acceder a la condición de 
madre. Situación a la que pueden llegar no solo con el apoyo tecnológico disponible, sino que, en algunos casos, con la coo
peración adicional y necesaria de terceras personas (por ejemplo, los casos de maternidad subrogada comúnmente conocido 
como “vientre de alquiler"). Por tanto, si a l amparo del sistema convencional que vincula al Estado peruano, una persona 
ha acudido a las técnicas de reproducción asistida para -con el apoyo de la tecnología y de una tercera persona- alcan
zar la situación de madre, sería un contrasentido que luego de que tal técnica alcanzó un resultado favorable (dio lugar a 
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que acudió a dicho método. En otras palabras, si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de técnicas médicas 
para la concepción y, en su caso, para la formación de una familia, y, si más bien la normativa convencional sí reconoce 
tal alternativa como una manera legítima de ejercer los derechos a la salud reproductiva, autodeterminación y privacidad, 
entonces, no existen razones para que el Estado peruano desconozca la validez o el resultado del ejercicio del uso de métodos 
de reproducción asistida, es decir, no existen razones para negar la condición de madre de la señora Ballesteros y la condi
ción de padre biológico de su esposo (quién aportó los espermatozoides). Más aún si se tiene en cuenta que la “madre” ges
tante (la madre genética es una donante de óvulos secreta), está de acuerdo en que la señora Ballesteros ejerza la condición 
de madre. De modo que no existen razones para que el Estado, actuando a través de este Juzgado constitucional, niegue la 
protección que el ordenamiento convencional reconoce, tanto más, si no existe legislación que prohíba expresamente la técnica 
de reproducción utilizada por los actores. Octavo: Y es que la defensa del Estado (El Reniec) ha deslizado la idea de que 
la llamada “maternidad subrogada” estaría prohibida en el Perú, a partir de la norma contenida en el artículo 7 de la 
Ley General de Salud, que señala lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, 
así como a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción asistida, siempre que la condición de madre genética y de 
madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicación de técnicas de reproducción asistida, se requiere del con
sentimiento previo y por escrito de los padres biológicos”. {...}. Noveno: {...} Y eso porque este Juzgado considera inconstitu
cional o contrario a la presunción de libertad, “presumir” limitaciones de derecho, en este caso del derecho a la salud repro
ductiva. Siendo que el artículo 7 de la Ley General de Salud y ninguna otra norma del ordenamiento jurídico nacional 
impone limitaciones o prohibiciones expresas para los otros supuestos en donde puede ser aplicable las Leras, este Juzgado no 
puede sino reconocer que en tales casos es legítimo aplicar esas técnicas. {...}. Décimo Segundo: {...} Ahora bien, con relación 
al nombre indica el Tribunal que este cumple una función elemental pues a través del mismo “{...} la persona no solo puede 
conocer su origen, sino saber quién o quiénes son sus progenitores, así como conservar sus apellidos. El nombre adquiere así 
una trascendencia vital en tanto, una vez establecido, la persona puede quedar plenamente individualizada en el universo 
de sus relaciones jurídicas y, desde luego, tener los derechos y las obligaciones que de acuerdo a su edad o condición le va 
señalando el ordenamiento jurídico” (STC N° 4509-2011-A A), en el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos ha afirmado que “El nombre y los apellidos son esenciales para establecer formalmente el vínculo existente entre 
los diferentes miembros de la familia” (Sentencia del caso Niñas Yean y Bosico vs. República Dominica, nota 204, párrafo 
184). Por tanto, junto con el derecho a la salud reproductiva, libre desarrollo de la personalidad y a fundar una familia 
de los padres Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, corresponde también que se otorgue tutela 
a l derecho a l nombre de sus hijos de iniciales L.N.R. y C.D.N.R., debiendo el Reniec reponer las cosas a l estado anterior 
a los agravios generados en su contra, anulando las partidas que emitió y emitiendo nuevas partidas de nacimiento donde 
conste como sus apellidos paternos y maternos los de los señores Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros, 
así como que ellos son sus padres (Exp. N ° 06374-2016-0-1801-JC-Cl-05-Lima).
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Reconocimiento por los abuelos o abuelas

Artículo 389.- E l hijo extramatrimonial puede ser reconocido por los abuelos o abuelas de 
la respectiva línea, en el caso de muerte del padre o de la madre o cuando éstos se hallen com
prendidos en el artículo 47 o también cuando los padres sean menores de catorce años. En este 
último supuesto, una vez que el adolescente cumpla los catorce años, puede reconocer a su hijo.
Cuando el padre o la madre se halle comprendido en el artículo 44 inciso 9, el hijo extra
m atrim onial puede ser reconocido a  través de apoyos designados judicialm ente. ( *)

Concordancias:
C.C. art. 43, 44, 47, 393; C.P.C. art. 831; LEY 26497 art. 44 inc. n)

A l e x  P l á c id o  V il c a c h a g u a

Se comprueba que, siendo el reconocimiento un acto jurídico unilateral, aquél no tiene el 
carácter de personalísimo desde que se autoriza a los abuelos o abuelas de las respectivas líneas 
la posibilidad de realizarlo en los supuestos expresamente señalados en la presente disposición.

En ese sentido, nuestra legislación se aparta de los sistemas jurídicos que, en idénticos 
casos, exigen la aprobación judicial del acto que los abuelos o abuelas realicen.

Por la consideración al interés superior del niño y atendiendo a la disyunción contenida 
en la norma, debe concluirse que uno solo de los abuelos de una misma línea podrá practi
car válidamente el reconocimiento a favor del nieto. Coincidentemente, la Corte Suprema 
ha precisado que, para el reconocimiento del hijo extramatrimonial por los abuelos o abuelas 
de la respectiva línea, no es necesario que ambos abuelos lo practiquen. Así:

a) Que el artículo trescientos ochentinueve del Código Civil permite el reconoci
miento por los abuelos o abuelas de la respectiva línea en el caso de muerte del 
padre o de la madre.

Que en la sentencia de vista se ha hecho una errónea interpretación del artículo 
trescientos ochnetinueve del Código Civil, pues este dispositivo legal permite que 
el hijo extramatrimonial pueda ser reconocido por los abuelos o abuelas de la res
pectiva línea, en caso de muerte del padre o de la madre, sin que sea necesario que 
sean ambos abuelos los que hagan ese reconocimiento^.

b) Que el artículo trescientos cincuentitrés del Código Civil de mil novecientos trein- 
tiséis establecía que en caso de muerte o de incapacidad permanente del padre o 
de la madre, el hijo ilegítimo podía ser reconocido por el abuelo paterno o por el 
abuelo materno, respectivamente, cuando éstos fueran padres legítimos del pre
muerto o incapaz, de tal manera que las abuelas se encontraban excluidas de la 
facultad de reconocer a sus nietos.

Que, en la comisión reformadora del Código Civil, el ponente del Libro de Fami
lia, doctor Héctor Cornejo Chávez, propuso que, en los supuestos señalados, de 
nacimiento postumo e incapacidad, el reconocimiento del hijo extramatrimonial

(*) Texto según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N ° 1384 del 04/09/2018.
(1) Considerandos tercero y quinto de la sentencia en Casación N°453-96-Cono Norte/Lima, del 16 de octubre de 

1997. ASOCIACIÓN NO HAY DERECHO, El Código Civil a  través de la jurisprudencia casatoria, T. II, ob. cit., 
pp. 404-405.648
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pudiera ser practicado por los abuelos o abuelas de la respectiva línea, de tal manera 
que la regla, entonces vigente, se ampliara otorgando igual capacidad a las abuelas.

Que el texto definitivo recogido en el artículo trescientos ochentinueve del Código 
Civil vigente, concede a los abuelos o abuelas de la respectiva línea la capacidad de 
otorgar el reconocimiento al hijo extramatrimonial, en caso de muerte del padre o 
de la madre o de determinados casos de incapacidad, siendo el caso determinar si 
tal reconocimiento debe hacerse por ambos, o es suficiente el practicado por uno.

Que el orden jurídico, aunque se produzca fragmentariamente, debe concebirse 
como una unidad ideal que tiende a regular las relaciones de la vida del modo más 
adecuado y armónico, de tal manera que la interpretación de un precepto legal 
debe armonizar orgánica y lógicamente con el resto del orden jurídico.

Que de la propia lectura del artículo trescientos ochentinueve, bajo análisis, no se 
advierte que el reconocimiento deba hacerse en forma mancomunada por el abuelo 
y abuela de la misma línea, bastando la intervención de uno solo de ellos, para que 
surta efecto, siendo ésta la interpretación debida.

Que el Estado protege al niño, el derecho a su identidad y a la vinculación fami
liar, como lo establecen los artículos cuatro y seis del Código de los Niños y Ado
lescentes, veinticuatro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 
las Naciones Unidas, diecinueve de la Convención Americana de Derechos Huma
nos y tres, siete y ocho de la Convención sobre los Derechos del Niño, por todos 
los cuales debe estarse a lo que le favorezca en la determinación de su filiación®.

Ahora, si el otro ascendiente discrepara de ese criterio y por tener legítimo interés, 
deberá efectuar la acción de impugnación del reconocimiento a que se refiere el artículo 399 
del Código Civil.

Debe tenerse presente que, para realizar el reconocimiento, los abuelos o abuelas de las 
respectivas líneas no requieren haber sido nombrados tutores o discernir aquel cargo. Basta 
que acrediten su estado de tales para estar autorizados a practicarlo bajo cualquiera de las 
formas prescritas en la ley.

Existe una incongruencia con el último párrafo del artículo 244 del Código Civil. Este 
dispone, para el matrimonio de menores de edad, que “los hijos extramatrimoniales solo 
requieren el asentimiento del padre o, en su caso, de los abuelos paternos, cuando aquél los 
hubiese reconocido voluntariamente. La misma regla se aplica a la madre y los abuelos en 
línea materna”. La incongruencia consiste en que pudiendo los abuelos de la respectiva línea 
realizar el reconocimiento en los casos a que se refiere el artículo 389, no podrán asentir el 
matrimonio del nieto reconocido por ellos conforme a ley; por cuanto, para tal propósito, se 
requiere que el padre lo haya reconocido voluntaria y previamente. El principio del que puede 
lo más, puede lo menos, no se observa en el presente caso. Por lo demás y para el supuesto del 
asentimiento matrimonial, se trata de una disposición que coloca en una situación de desven
taja a quien es hijo extramatrimonial respecto de los hijos matrimoniales y adoptivos, a que 
se refieren los primeros párrafos del citado artículo 244 del Código Civil.

A lo anterior debe añadirse que, aceptándose en la doctrina y jurisprudencia el reconoci
miento indirecto cuando la manifestación de voluntad no está dirigida a admitir la filiación, 2

(2) Sentencia en Casación N°832-96-Lambayeque, del 30 de enero de 1998. Ibid., pp. 406-407. 649
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pero del acto practicado ésta se aprecia de manera indubitable, no constituye reconocimiento 
la escritura pública en la que los abuelos asienten el matrimonio del nieto, a quien expresa
mente denominan como tal. Ello es así, por cuanto para que el asentimiento matrimonial de 
los abuelos surta efectos, el nieto debe haber sido previamente reconocido por el padre. En 
ese sentido, si los abuelos quieren reconocer por escritura pública al nieto por encontrarse en 
alguno de los supuestos del artículo 389 del Código Civil, la manifestación de voluntad debe 
estar dirigida directamente a tal propósito.

De esta disposición también debe concluirse que puede reconocer al hijo extramatri
monial toda persona que tenga por lo menos catorce años cumplidos y que no se halle desa
parecida conforme al artículo 47 del Código Civil.

Ha sido con la modificación del artículo bajo comentario, realizada primero por el 
artículo 1 de la Ley N ° 27201 y mantenida después por el artículo 2 del Decreto Legislativo 
N ° 1377, que se permite que el reconocimiento del hijo extramatrimonial pueda ser practi
cado por quien tenga por lo menos catorce años cumplidos. Concordantemente y al modifi
carse también el artículo 46 del Código Civil por las citadas disposiciones legales, se ha esta
blecido que, tratándose de personas mayores de catorce años, cesa la incapacidad de ejercicio 
restringida, a partir del nacimiento de su hijo y solamente para realizar los siguientes actos: 
inscribir el nacimiento y reconocer al hijo; demandar gastos de embarazo y parto; deman
dar y ser parte en los procesos de tenencia, alimentos y régimen de visitas a favor de sus hijos; 
demandar y ser parte en los procesos de filiación extramatrimonial de sus hijos; celebrar con
ciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos; solicitar su inscripción en el Registro Unico de 
Identificación de Personas Naturales, tramitar la expedición y obtener su Documento Nacio
nal de Identidad; e, impugnar la paternidad matrimonial.

Como se aprecia, la reforma introducida por la Ley N ° 27201 y mantenida por el Decreto 
Legislativo 1377, más que promover la asunción de una paternidad o maternidad responsable 
por parte del menor progenitor, parte erróneamente de considerar su relativa incapacidad de 
ejercicio como un impedimento para asumirla; desconociendo que en la propia organización 
del sistema jurídico se reconoce al menor capaz de discernimiento el ejercicio de sus dere
chos estrictamente personales, como es el caso de reconocer a sus hijos y de ejercer la patria 
potestad respecto de ellos (artículo 455 del Código Civil), lo que concuerda con la disposi
ción del artículo IV del Título Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes por el que 
se admite que el adolescente tiene capacidad de ejercicio para la realización de los actos civi
les autorizados por la ley.

Más aún, las citadas disposiciones legales al referirse a la edad de catorce años, evita pro
nunciarse sobre una realidad social insoslayable: las “madres-niñas”, es decir aquellas meno
res de catorce que efectivamente procrean a un hijo. La información del Ministerio de Salud 
registra partos de menores entre 10 y 12 años.

Siendo así y en atención al carácter personalísimo de los derechos a reconocer a los 
hijos extramatrimoniales y a ejercer sobre ellos la patria potestad, nuestro sistema debe pre
ver expresamente su ejercicio. En tal virtud, se postula que el menor capaz de discernimiento 
pueda reconocer a sus hijos extramatrimoniales y ejercer la patria potestad sobre ellos con la 
asistencia de sus padres o responsables; y, en casos de desacuerdo o de imposibilidad, con la 
del juez de familia.

Esta propuesta permitirá al menor asumir una paternidad o maternidad responsable 
y ejercer el poder paterno sobre sus hijos con la asistencia de quienes integrarán su propia

650



FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL ART. 389

capacidad. Además otorga al juez de familia resolver los casos de desacuerdo o de imposibi
lidad, en atención al interés del hijo.

Sobre este punto, en la doctrina se sostiene las siguientes opiniones:

a) Que la capacidad del menor para reconocer por sí solo dependerá de la forma en que 
se realice el acto, pudiendo reconocer por sí solo en testamento o en acta de naci
miento, pero que, en cambio, necesitará la intervención de padre o tutor cuando 
reconozca en otro documento público (Valverde, Manresa, De Buen).

b) Que el menor de edad tiene capacidad para el reconocimiento, en cualquier forma 
que se haga, a partir de las edades que marcan la aptitud fisiológica para la gene
ración, y sobre todo a partir de la edad de 14 años, que señala para los dos sexos 
la capacidad para testar, y con ella el medio de cumplir obligaciones derivadas del 
vínculo paternofilial (PÉREZ G O N Z Á LE Z  Y CASTÁN).

c) Que desde que el menor tiene la capacidad fisiológica o pubertad para casarse, 
puede reconocer, opinión que compartimos (ROYO, A LBA LAD EJO , ESPIN  
CÁNOVAS).

De otra parte, el artículo 1 del Decreto Legislativo 1384 modifica el artículo 389 del 
Código Civil para precisar -en  el último párrafo- que “cuando el padre o la madre se halle 
comprendido en el artículo 44 inciso 9, el hijo extramatrimonial puede ser reconocido a tra
vés de apoyos designados judicialmente”; disposición que establece que, tienen capacidad 
de ejercicio restringida, “las personas que se encuentren en estado de coma, siempre que no 
hubiera designado un apoyo con anterioridad”.

La reforma responde a la adecuación del Código Civil a la Convención sobre los Dere
chos de las Personas con Discapacidad que determinó la consolidación del nuevo paradigma 
de reconocer a la persona con discapacidad como sujeto de derecho con capacidad para ejer
cer derechos fundamentales. Acorde con la reforma introducida, el artículo 3 del Código 
Civil consagra la regla conforme a la cual “toda persona tiene capacidad jurídica para el goce 
y ejercicio de sus derechos” y se precisa que “las personas con discapacidad tienen capacidad 
de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida”(3). De acuerdo con 
ello, las deficiencias físicas o mentales de las personas ya no son un recurso que les impida su 
participación plena y efectiva en la sociedad, pues no son consideradas como supuestos de 
incapacidad de ejercicio; con lo que se reafirma el paradigma que todas las personas con dis
capacidad tienen plena capacidad jurídica.

Concordantemente, se señala que todas las personas con discapacidad tienen capaci
dad de ejercicio plena, en igualdad de condiciones con las demás y en todos los aspectos de 
la vida, “ independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos para la 
manifestación de su voluntad”(4).

(3) Artículo 3 del Código Civil, modificado por el artículo 1 del Decreto Legislativo N ° 1384:
“Artículo 3-- Capacidad jurídica
Toda persona tiene capacidad jurídica para el goce y ejercicio de sus derechos.
La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las personas con discapacidad tienen capacidad de 
ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida”.

(4) Artículo 42 del Código Civil, modificado por el artículo 1 del Decreto Legislativo N ° 1384:
“Artículo 42.- Capacidad de ejercicio plena
Toda persona mayor de dieciocho años tiene plena capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las personas con 
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demás y en todos los aspectos de la vida, independientemente de 6 5 1
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El sistema de salvaguardias, que ahora regula el Código Civil, permite proporcionar acceso 
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad 
jurídica y a los ajustes razonables que respondan a la diversidad de situaciones que se pueden 
presentar; se trata de coadyuvar al ejercicio de la capacidad jurídica. Al efecto, se reconoce 
que “toda persona con discapacidad que requiera ajustes razonables o apoyo para el ejercicio 
de su capacidad jurídica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo a su libre elección”®. La 
designación está referida al nombramiento que realiza libremente la persona con discapaci
dad, en tanto pueda expresar voluntad®, ante un notario o un juez.

En el presente caso, el último párrafo del artículo 389 del Código Civil propone que 
cuando el padre o la madre se halle estado de coma, el hijo extramatrimonial puede ser reco
nocido a través de apoyos designados judicialmente. No obstante, y siendo el estado de coma 
un estado en el que la persona no puede expresar su voluntad, situación similar a la del desa
parecido, resulta más acorde al principio del interés superior del niño que en este caso el reco
nocimiento también sea efectuado por los abuelos o abuelas de las respectivas líneas, pues con 
ello se promueve un reconocimiento inmediato; mientras que, con la actual propuesta legis
lativa, la identidad del hijo queda sometido a las resultas del proceso judicial de designación 
de apoyos, lo que determina que el reconocimiento sea mediato y pueda quedar subordinado 
a otros intereses de quienes promueven dicho proceso. La protección especial de niños y ado
lescentes que demanda la Constitución determina ponderar preferentemente el derecho a la 
identidad del hijo antes que el derecho a la capacidad jurídica del padre con discapacidad.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y PLÁCIDO VILCACHA- 
GUA, Alex. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurí
dica, 1997; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, ARIAS-SCHREIBER MONTERO, Ángela y VARSIROSPI- 
GLIOSI, Enrique. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo VIII. Derecho de Familia. Lima, Gaceta 
Jurídica, 2001; BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1984; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. 2 Tomos. Lima, Studium Ediciones, 1985; 
DÍEZ-PICAZO, Luis y GULLÓN, Antonio. Sistema de Derecho Civil, Vol. IV. Madrid, 1986; ENNECCE- 
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Lima, Gaceta Jurídica, 2003; PLÁCIDO V., Alex F. Manual de Derecho de Familia. Lima, Gaceta Jurídica, 
2001; ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia. Buenos Aires, Astrea, 1998.

si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos para la manifestación de su voluntad.
Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de catorce años y menores de dieciocho años que 
contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la paternidad”.

(5) Artículo 45 del Código Civil, modificado por el artículo 1 del Decreto Legislativo N ° 1384.
(6) El artículo 141 del Código Civil, modificado por el artículo 1 del Decreto Legislativo N ° 1384, dispone: “La 

manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando se realiza en forma oral, escrita, a través 
de cualquier medio directo, manual, mecánico, digital, electrónico, mediante la lengua de señas o algún medio 
alternativo de comunicación, incluyendo el uso de ajustes razonables o de los apoyos requeridos por la persona.
Es tácita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o conductas reiteradas en la historia de 
vida que revelan su existencia.
No puede considerarse que existe manifestación tácita cuando la ley exige declaración expresa o cuando el agente 

6 5 2  formula reserva o declaración en contrario”.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Legitimidad e interés para obrar de los abuelos para interponer demanda de tenencia y custodia de 
sus nietos

Excepcionalmente, los abuelos sí tienen legitimidad e interés para obrar para interponer demanda de tenencia y custodia 
de sus nietos, debiendo admitirse la demanda en aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño, el artículo VI 
del Título Preliminar del Código Civil y el principio del interés superior del niño (Pleno Jurisdiccional D istrital en 
m ateria de Fam ilia de la Corte Superior de Justicia de Tima Este. Tema N ° 1).

CORTE SUPREMA

Reconocimiento por los abuelos del hijo extramatrimonial. Teoría de los hechos cumplidos. Ultrac- 
tividad de la legislación anterior

Sétimo - Que, si bien el Código Civil de 1936 establecía que en caso de muerte o incapacidad permanente del padre o de la 
madre, el hijo ilegítimo podía ser reconocido por el abuelo paterno o por el abuelo materno cuando estos son padres legítimos 
del premuerto o del incapaz; dicha norma restringía la facultad de reconocer, en defecto del padre o de la madre, al abuelo 
paterno o al abuelo materno, excluyendo a las abuelas, no obstante el Principio de Igualdad entre el varón y la mujer ante 
la ley, consagrado en ese mismo texto legal, en diversos casos, como el del consentimiento para el matrimonio de menores; 
además de la proclamación de dicho Principio en la Constitución Política de 1979, bajo cuyo imperio se produjo el acto de 
reconocimiento, lo que no alcanza a justificar el que se les negara a las abuelas paterna y materna la facultad que se otorga 
al abuelo de una y otra rama, máxime si las mismas circunstancias que explican tal atribución a favor del abuelo, existen 
tratándose de la abuela, como lo son el legítimo interés familiar, la cercanía del parentesco y la carencia de móviles utili
tarios Octavo - Que, sin embargo, el Colegiado apelando a la Teoría de los hechos cumplidos contenido en el artículo 
2021 del Código Civil vigente ha considerado como base jurídica para su decisión, la aplicación del artículo 389 contenido 
en dicho texto legal, que establece que el “hijo extramatrimonial puede ser reconocido por los abuelos o por las abuelas de la 
respectiva línea, en el caso de muerte del padre o de la madre”, que esta sola consideración contraviene la prescripción con
tenida en el artículo 2020 del Código Civil anteriormente citado que permite la ultractividad en la aplicación de la legis
lación anterior a este caso concreto, quedando en evidencia la aplicación indebida que ha hecho del artículo 389 citado, 
siendo la norma aplicable la contenida en el artículo 333 del Código Civil de 1936, de acuerdo a las motivaciones glosa
das en el sétimo considerando de esta resolución (Cas. N ° 1134-97-Puno).
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Artículo 390.- E l reconocimiento se hace constar en el registro de nacimientos, en escri
tura pública o en testamento.

Concordancias:
C.C. art. 686, 2115; C.P.C. art. 831; LEY 26497 art. 44 inc. n); D.S. 015-98-PCM art. 3 inc. t)

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

El reconocimiento es un acto formal, expreso, inequívoco y solemne. Ello se debe a que 
la importancia y trascendencia del mismo debe constar en un documento veraz, fehaciente 
y por demás seguro, que no ofrezca duda acerca de su contenido. Por esta razón se han esco
gido tres tipos para su formulación: ante el registro de nacimientos, la escritura pública y 
el testamento, fuera de los cuales no es posible entre nosotros practicar un reconocimiento 
válido (CO RN EJO  CHÁVEZ).

Tomando en cuenta la liberalidad y ampliación en las formas de realizar el reco
nocimiento en el Derecho comparado, en el Proyecto de reforma ampliado de filiación 
presentado a la subcomisión de familia encargada de elaborar el anteproyecto de ley de 
reforma del Código Civil peruano, propusimos como redacción para el artículo del caso 
lo siguiente “Artículo 368.- El reconocimiento resulta: E- De la declaración en el registro 
de nacimientos, al momento de su inscripción o posteriormente. 2.- De la declaración en 
un documento público o privado debidamente reconocido. 3.- De las disposiciones con
tenidas en actos de última voluntad”.

Este numeral propuesto presentaba detalladamente los medios por los que se puede hacer 
constar el reconocimiento. A diferencia del artículo 390 del Código Civil, el propuesto se 
encargaba de detallar técnicamente las formas de establecer el reconocimiento, así la decla
ración hecha ante el registro de nacimiento, que si bien el Código Civil la contempla especí
ficamente en el artículo 391, se consideró pertinente mantenerla (resumidamente) en un solo 
artículo, siguiendo el criterio del Proyecto de la Comisión Revisora de 1984, del Proyecto de 
la Comisión Revisora de 1981 y del Anteproyecto de la Comisión Revisora de 1980. Por otro 
lado, se estableció como innovación que el reconocimiento pueda realizarse en documento 
público o privado, dejando de lado la excesiva y hasta onerosa formalidad de escritura pública 
pues, según ha quedado establecido, limita y restringe su ejercicio. Por último, se menciona 
que el reconocimiento puede realizarse de acuerdo a las disposiciones de última voluntad, no 
limitándolo al caso exclusivo del testamento (VARSI).

Según el artículo en comentario las formas que se pueden utilizar para realizar un reco
nocimiento son:

a) Inscripción en el registro de nacimiento

El reconocimiento realizado con el apersonamiento del padre al Registro de nacimiento 
es el más usual y frecuente. En la práctica, contrariándose las normas legales se requiere que 
el reconocimiento sea simultáneo, es decir que lo realicen ambos padres al mismo tiempo, a 
efectos de impedir que el progenitor que no interviene en el reconocimiento pueda impug
nar el acto. A pesar de ello el artículo 388 permite el reconocimiento unilateral o por sepa
rado, cuando se realiza por uno solo de los padres.

Formalidades del reconocimiento
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b) Escritura pública

A diferencia de otras legislaciones, el Código peruano ha optado por este tipo espe
cial de reconocimiento que es realizado en escritura pública, pues representa el documento 
público por antonomasia que otorga el notario y como tal es un medio típico para estable
cer el vínculo filial.

Legislaciones extranjeras se refieren a “otro documento público” como forma especial 
de realizar el reconocimiento. Entre estos casos tenemos el acta civil de celebración de matri
monio de los padres, el expediente de inscripción de nacimiento fuera de plazo, las capitula
ciones matrimoniales y el acto de conciliación.

Es de tenerse en cuenta que los reconocimiento realizados por ante notario permiten los 
denominados reconocimientos secretos así como los reconocimiento por complacencia o tam
bién denominados reconocimientos voluntariamente inexactos o mendaces (MAZEAUD), 
dentro de los cuales el caso más singular en que es utilizado es el de reconocer a hijo ajeno.

c) Testamento

El testamento más que un acto de disposición patrimonial es un acto jurídico, de allí que 
su contenido puede ser referido a disposición de bienes, la ordenación de la sucesión e incluso 
disposiciones de contenido extrapatrimonial, dentro del cual encontramos al reconocimiento.

En primer lugar debemos respondernos la siguiente pregunta ¿qué tipo de testamento 
es el requerido para reconocer? Si tomamos como base a los principios de promoción de la 
paternidad y de prioridad de la voluntad del reconocedor debe entenderse que es cualquier 
testamento (ordinario o especial), pero que deberá protocolizarse a fin de otorgarle el carác
ter de documento público empezando, desde allí, a surtir efectos.

Por su naturaleza típica los efectos del testamento quedan diferidos al momento de la 
muerte del otorgante, es decir las cláusulas tienen eficaciapost mortem. Sin embargo, en base 
al principio del interés del reconocido, de la trascendencia del acto y del derecho a la identi
dad se admite la eficacia inmediata del reconocimiento testamentario, es decir desde su fac- 
cionamiento. Tratándose de un reconocimiento testamentario por escritura pública queda 
consumado con el otorgamiento de la disposición de última voluntad. No se mantiene en sus
penso hasta la muerte del testador, pues ello significaría someterlo a un plazo incierto (M EN 
D EZ COSTA), lo que es contrario al artículo 395. Un tema operativo y práctico es que de 
darse un reconocimiento en testamento el notario debería comunicarlo al interesado a fin de 
que surta efectos. El problema se da con el testamento ológrafo o cerrado, ya que recién se 
conocerá de su contenido al fallecimiento del testador por lo que, en este caso, el reconoci
miento surtirá efectos en dicho momento (M EN D EZ COSTA). El hecho de la comunica
ción o notificación del reconocimiento al hijo consta expresamente en la Ley de Notariado 
Española y en el Código Civil de Ecuador (artículo 264).

El hecho de que el testamento sea revocado no afecta la esencia del acto jurídico de reco
nocimiento realizado, así lo expresan de manera especial algunos Códigos Civiles como es 
el caso de Portugal (artículo 1858), el Código Civil de México en materia federal (artículo 
366), el Código de Familia boliviano (artículo 199) y Código Civil de Guatemala (artículo 
212). Además, nótese la singularidad en este último Código al agregar que si el testamento 
fuera declarado nulo por falta de requisitos testamentarios especiales esto no afecta el reco
nocimiento, siempre que los vicios no perturben jurídicamente el acto de paternidad (artículo
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213). En igual sentido conjunto que Guatemala, lo regula el Código de Familia de Panamá 
(artículo 260).

Analizados los tipos y formas mediante los que se puede realizarse el reconocimiento 
no podríamos considerar como reconocimientos válidamente efectuados los siguientes casos:

El reconocimiento no formal:

Entendido como tal aquel realizado fuera de los tipos aceptados por la ley (en docu
mentos privados o verbales),

El reconocimiento incidental:

Es también llamado implícito y se caracteriza por la ausencia de intención directa 
para establecer la filiación (caso típico tenemos de aquel presunto progenitor que 
en documento, cuya finalidad principal es otra, declara que una persona es su hijo).

La expresión de reconocimiento:

Que es aquella manifestación de voluntad, clara e inequívoca, mediante la cual 
se individualiza al reconocido, por ejemplo: autorización del hijo para que con
traiga matrimonio, el otorgamiento de poder nombrándolo como hijo (M END EZ 
COSTA).

El reconocimiento aformal (BEGOÑA) o reconocimiento tácito:

Que es determinado por los actos directos del padre o de su familia y que se esta
blece mediante la posesión constante de estado de hijo (artículo 402 inc.2), en este 
caso es una presunción que servirá para ejercer la acción de reclamación de estado 
filial.

La única utilidad práctica de estos tipos de reconocimientos sui géneris es que pue
den ser utilizados como medio de prueba en un proceso de estado filial: escrito indubitado, 
posesión de estado (medio para consolidar la tractatus que implica un reconocimiento tácito 
o de hecho).

Es por ello importante indicar que el Código no ha creído necesario aclarar si ha de tra
tarse de un reconocimiento expreso y directo o si basta el implícito o sobrentendido, situa
ción que ha sido resuelta jurisprudencialmente por esta última interpretación (CO RN EJO  
CHÁVEZ) sobre todo tomando en cuenta el interés social en el acto de reconocimiento de 
la paternidad.

Bajo esta premisa es que el reconocimiento incidental formal, que se manifiesta en un 
testamento u otro documento público del cual se deduce la existencia del hijo pues lo insti
tuyó como heredero (BEGOÑA) es válido. Si este acto jurídico familiar no se realiza a tra
vés de alguna de estas formas queda sometido a la probanza respectiva {adprobationem) no 
hay sanción de nulidad (artículo 144). Este tipo de reconocimiento incidental o implícito es 
tratado de manera expresa por el Código Civil de Venezuela (artículo 218), por el Código de 
Familia boliviano (artículo 196) y por el Código Civil y Comercial argentino (artículo 371).

De allí que, como acto jurídico familiar, con sus correspondientes características, debe 
distinguirse entre aquel reconocimiento constitutivo de emplazamiento (que otorga un título 
de estado: partida de nacimiento inscrita en el Registro en el estado civil) de aquel presu
puesto suficiente para la constitución del emplazamiento (que solo es un medio de prueba que
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permite requerir al funcionario del Registro del estado civil o, judicialmente en su caso, la 
constitución de un título de estado: escritura pública y testamento) (ZAN NO N I).

Para el caso del reconocimiento del hijo concebido las únicas formas utilizadas pueden 
ser la escritura pública o el testamento, dado que al no haberse producido el nacimiento resul
taría imposible inscribirlo en el Registro del estado civil y expedírsele un acta de nacimiento. 
Sobre el tema la Ley N ° 26649 (26/6/1996) referida a la asistencia médica de los hijos de los 
asegurados obligatorios y facultativos del régimen de prestaciones de salud del seguro social 
indica que tienen derecho a las prestaciones asistenciales “los hijos asegurados obligatorios o 
facultativos, menores de 18 años de edad, que no sean asegurados. El alcance de esta norma 
cubre la atención desde la etapa de la concepción. El hijo concebido extramatrimonial debe 
ser reconocido por el asegurado mediante la formalidad establecida por ley, o en su defecto, 
declarada judicialmente la paternidad. La atención de los concebidos se materializa en la ges
tante no asegurada, la que solo tendrá derecho a las prestaciones asistenciales por materni
dad, entre ellas el control del embarazo o parto” (artículo 17, d).

DOCTRINA

BEGOÑA FERNÁNDEZ GONZALES, María. El reconocimiento de los hijos no matrimoniales. Dykin- 
son. Madrid, 1998; CORNEJO CHÁVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Tomo II. 6a edición. Librería 
Studium. Lima, 1987; MAZEAUD. Lecciones de Derecho Civil. Ed. Jurídicas Europa América. Parte I. Vol. 
III. Buenos Aires, 1959; MÉNDEZ COSTA, María Josefa. La filiación. Rubinzal y Culzoni. Santa Fe, 1986; 
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Filiación, Derecho y Genética. Aproximaciones a la teoría de la filiación bio
lógica. Universidad de Lima. Lima, 1999; ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia. Tomo II. 2a edición. 
Astrea. Buenos Aires, 1989-

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La inscripción judicial de la partida de nacimiento es suficiente para acreditar el vínculo de consan
guinidad y así poder ejercer los derechos sucesorios que corresponden a los hijos

IV. {...} 4. (...) La partida de nacimiento de la demandante fue inscrita por mandato judicial, luego de tramitado por un 
proceso de inscripción extemporánea de partida de nacimiento seguido por el causante {...}, quien, de manera voluntaria 
recurrió ante el órgano jurisdiccional solicitando la inscripción de la partida de la demandante como su hija. El inicio de 
dicho proceso judicial implica una manifestación de voluntad respecto a l vínculo de filiación existente entre el causante y la 
demandante, por lo que, la falta de un acto formal de reconocimiento no es óbice para pretender se desconozca el 'vínculo 
de consanguinidad. A esto se debe agregar que si bien es cierto la inscripción inicial de la recurrente contenía diversos erro
res materiales, pues se le consigna como “varón” (...) y como “hija legítima” (..), lo cierto es que todos aquellos errores han 
sido debidamente rectificados según se consigna en las anotaciones marginales de dicha partida (...). Que, luego de las rec
tificaciones pertinentes, la partida de nacimiento de la actora señala expresamente que los padres de la demandante son los 
causantes, máxime si fue su propio padre quien solicitó la inscripción de la partida (...) (Cas. N °  614-2013-H u án u co).
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Artículo 391.- E l reconocimiento en el registro puede hacerse en el momento de inscribir 
el nacimiento o en declaración posterior mediante acta firm ada por quien lo practica y 
autorizada por el funcionario correspondiente.

Concordancias:
C.C. art. 390, 393; C.RC. art. 831; LEY 26497 art. 44 inc. n)

Reconocimiento en el registro de nacimientos

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

El reconocimiento realizado con el apersonamiento del padre o la madre al Registro de 
nacimiento es el más usual y frecuente. Sin dudarlo, es también el más práctico, económico 
y eficaz en cuanto a que sus efectos son inmediatos.

Sobre este punto debe tenerse presente que si el reconocimiento no se realiza a través de 
alguna de estas formas indicadas por la ley queda sometido a la probanza respectiva (adpro- 
bationem) no hay sanción de nulidad (artículo 144). De allí que, como acto jurídico fami
liar, con sus correspondientes características, debe distinguirse entre aquel reconocimiento 
constitutivo de emplazamiento (que otorga un título de estado: partida de nacimiento inscrita 
en el Registro en el estado civil) de aquel presupuesto suficiente para la constitución del empla
zamiento (que solo es un medio de prueba que permite requerir al funcionario del Regis
tro estado civil o, judicialmente en su caso, la constitución de un título de estado: escritura 
pública y testamento) (ZANNO NI).

En este sentido el reconocimiento realizado ante el registro de estado civil es constitu
tivo de emplazamiento Los otros tipos de reconocimiento solo generan un presupuesto sufi
ciente para la constitución del emplazamiento.

En la práctica, contrariándose las normas legales se requiere que el reconocimiento sea 
simultáneo, es decir que lo realicen ambos padres al mismo tiempo, a efectos de impedir que 
el progenitor que no interviene en el reconocimiento pueda impugnar el acto. A pesar de ello 
el artículo 388 permite el reconocimiento unilateral o por separado, cuando se realiza por 
uno solo de los padres.

DOCTRINA

ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia. Tomo II. 2a edición. Astrea. Buenos Aires, 1989-

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Reconocimiento de paternidad no se puede cuestionar en un proceso de amparo

13. En todo caso, si lo que la recurrente cuestiona es dicho reconocimiento, puede recurrir a la vía ordinaria a fin de obtener 
un pronunciamiento por parte de los órganos jurisdiccionales competentes, más lo que no puede es pretender que mediante el 
proceso de amparo el Tribunal Constitucional deje de reconocer un derecho que legítimamente le corresponde al padre de la 
menor-independientemente de que este cumpla o no con sus obligaciones, lo cual, en todo caso, a este Colegiado no le consta— 
y el propio derecho a l nombre que le corresponde a la entonces menor T.M.Z.M. -en su dimensión de conservar el apellido 
de sus padres-, más aún si este realizó el acto de reconocimiento de filiación ante autoridad competente, en su debida opor
tunidad y, sobretodo, por propia voluntad y en presencia de la demandante. (STC Exp. N ° 04296-2009-PA/TC)
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CORTE SUPREMA

Para que proceda la declaratoria de herederos y la petición de herencia, el acta de nacimiento debe con
tener el reconocimiento del padre o su declaración en forma posterior ante el funcionario respectivo

Octavo - (...) En virtud del artículo 391 del Código Civil, tenemos que este regula dos conductos para el reconocimiento de 
un nacimiento, esto es, al momento de inscribir el nacimiento o mediante declaración posterior ante el funcionario corres
pondiente. La interpretación de esta norma es claro, no requiere de más métodos interpretativos de la ley para averiguar 
lo que el legislador quiso decir. Por tanto, para que proceda la presente pretensión, el demandante (...) debe presentar un 
acta de nacimiento con las formalidades antes requeridas, esto es, con el respectivo reconocimiento del causante o en todo caso 
con la declaración de este en forma posterior ante el funcionario respectivo. Noveno.- Sin embargo, examinada el acta de 
nacimiento presentado en un proceso de declaratoria de herederos y petición de herencia, se advierte que (...) dicha acta de 
nacimiento contiene en la parte del declarante, la firma (de alguien que no es el causante del actor (...) (Cas. N ° 1697- 
2009-La Libertad).

La inscripción judicial de la partida de nacimiento es suficiente para acreditar el vínculo de consangui
nidad y así poder ejercer los derechos sucesorios que, como heredera forzosa, corresponden a los hijos

IV. (...) 4. (...) La partida de nacimiento de la demandante fue inscrita por mandato judicial, luego de tramitado por 
un proceso de inscripción extemporánea de partida de nacimiento seguido por el causante (...}, quien, de manera volunta
ria recurrió ante el órgano jurisdiccional solicitando la inscripción de la partida de la demandante como su hija. El mido 
de dicho proceso judicial implica una manifestación de voluntad respecto al vínculo de filiación existente entre el causante y 
la demandante, por lo que, la falta de un acto formal de reconocimiento no es óbice para pretender se desconozca el vínculo 
de consanguinidad. A esto se debe agregar que si bien es cierto la inscripción inicial de la recurrente contenía diversos erro
res materiales, pues se le consigna como “varón” (...) y como “hija legítima” (...), lo cierto es que todos aquellos errores han 
sido debidamente rectificados según se consigna en las anotaciones marginales de dicha partida (...). Que, luego de las rec
tificaciones pertinentes, la partida de nacimiento de la actora señala expresamente que los padres de la demandante son los 
causantes, máxime si fue su propio padre quien solicitó la inscripción de la partida (...) (Cas. N° 614-2013-Huánuco).
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Artículo 392.- Cuando el padre o la madre hiciera el reconocimiento separadamente, no 
puede revelar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo. Toda indicación 
a l respecto se tiene por no puesta.
Este artículo no rige respecto delpadre que reconoce a l hijo simplemente concebido. (DERO
G A D O )!*)

660 (*) El artículo 392 fue derogado por el artículo 4 de la Ley N ° 28720 del 25/04/2006.



Capacidad para reconocer

Artículo 393.- Toda persona que no se halle comprendida en las incapacidades señala
das en el artículo 389 y que tenga por lo menos catorce años cumplidos puede reconocer a l 
hijo extram atrim onial. ( * )

Concordancias:
C.C. art. 389

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

Como acto jurídico familiar declarativo de un estado de familia de orden filial, el reco
nocimiento debe ser realizado por una persona que tenga aptitud legal a efectos de generar 
su eficacia. El reconocedor debe ser capaz de realizar el acto, estar legitimado por el derecho 
para formalizar su voluntad. Dada su importancia, sus efectos y tomando en consideración 
que el reconocimiento es un acto de ciencia -pues otorgo mi paternidad a quien procreé- la 
doctrina ha considerado requisitos típicos para adjudicar una capacidad especial con el fin 
de poder realizar un reconocimiento.

Sin embargo, la capacidad en el reconocimiento es de por sí espinosa y problemática 
(SANCH O REBULLIDA). En la doctrina clásica se argumentaba que la capacidad exigida 
para cumplir ciertos actos jurídicos no era necesaria para reconocer válidamente a un hijo 
ya que cada cual es capaz de hacer válidamente una confesión, de allí que solo basta con que 
comprenda su trascendencia (MAZEAUD). Por su parte, la doctrina moderna establece que 
para reconocer solo son precisas dos cosas: pubertad (puede reconocer quien puede procrear) 
y discernimiento (facultad de entendimiento) (ALBALADEJO y LAFAILLE). Es así que la 
amplitud es la característica de la capacidad para reconocer (M EN D EZ COSTA) lo que se 
da en amparo de la filiación y también para su promoción.

El Código peruano opta por un sistema temporal, sustentado en el tiempo, en el cual 
la edad determina la capacidad del reconocedor. Tener 14 años de edad representa la capaci
dad para realizar un reconocimiento. La norma analizada rescata en cierta manera el princi
pio de que toda persona tiene capacidad para reconocer, pero entiéndase no una capacidad 
plena sino una mínima posibilidad de querer y entender así como una presunción de procrear 
(BEGONA). El fundamento para fijar la edad de 14 años obedece al criterio de que es partir 
de la misma que se tiene pubertad y además que se alcanza un mayor grado de discernimiento.

Debe tenerse en cuenta que el artículo primigenio del Código establecía otra edad para 
reconocer, los 16 años cumplidos, siendo reducida a la edad de 14.

La modificación de este artículo del Código tiene como antecedente el Proyecto de ley 
3561/97-CR que consideró la variación de la edad por los siguientes motivos:

El alto índice de adolescentes menores de 16 años que son padres.

La ley reconoce que la incapacidad de la mujer mayor de 14 años cesa por el matri
monio ya que este genera derechos y obligaciones.

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N ° 27201 del 14/11/1999- 661
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La incapacidad debe cesar, con mayor razón, con la procreación de un niño.

La edad para que la mujer pueda casarse y así adquirir la capacidad especial es infe
rior a la del varón (14 versus 16), lo que en materia de reconocimiento generaría 
discriminaciones.

Como podemos apreciar, este cambio se realizó debido a que existía una incongruencia 
con el artículo 241 inciso 1 del Código. Este último permitía la dispensa judicial del matri
monio de los menores de edad por motivos graves siempre que el hombre tuviera 16 años 
cumplidos y la mujer 14, mientras que el texto originario del artículo 393 establecía como 
edad mínima del reconocedor los 16 años. La contradicción se daba en el hecho de que por 
un lado se permitía el matrimonio de una mujer de 14 años siempre que existieran motivos 
graves (que no eran otros que la gravidez, en sí el embarazo) de manera que mediante la legi
timación jurídica de dicha relación sexual extramarital mediante el matrimonio su descen
dencia gozaría de la presunciónpater est (artículo 361) mientras que, por otro lado, se impedía 
que otra menor, que también mantuvo una relación sexual extramarital pero que no consi
guió formalizarla mediante el matrimonio, no pudiera reconocer al fruto de su descendencia. 
Se produce entonces una confusión de los presupuestos jurídicos de la capacidad para el reco
nocimiento como para contraer matrimonio, olvidándose que son total y absolutamente dis
tintos. Por cierto, esta mala política legislativa generaba situaciones discriminatorias en razón 
que se hacía depender del estado civil de los padres la filiación de los hijos, lo que contrade
cía el principio de igualdad y también el hecho que, demostrada liminarmente su pubertad, 
la procedencia del reconocimiento se da por la sola voluntad del progenitor que engendró.

Podemos afirmar que la institución del reconocimiento ha replanteado y a su vez ampliado 
el sistema legal de adquisición especial de la capacidad (emancipación legal) que opera ipso 
iure y que está consagrada en el artículo 46 del Código Civil, ya que dicho dispositivo con
sidera actualmente, en lo que a este tema concierne, que: “Tratándose de mayores de catorce 
años cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo, para realizar solamente los siguien
tes actos: 1. Reconocer a sus hijos, 2. Reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto, 
3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos”.

Nótese que se otorga una capacidad especial dirigida. Es decir, solamente para deter
minados actos subsistiendo la incapacidad del menor para los demás. No es una capacidad 
plena sino restringida, de allí que no deba ser inscrita, como lo manda para otros casos el 
reglamento del Reniec (artículo 40). Así, el nacimiento de un hijo confiere al padre menor 
de edad la patria potestad (relación jurídica subjetiva familiar en la que existen un plexo de 
derechos y obligaciones recíprocos), luego es lógico que se admita el reconocimiento por estas 
personas, ya qúe éste es causa y fundamento de la patria potestad sobre los hijos (BEGOÑA).

Ahora bien, téngase en cuenta que es el nacimiento de un hijo, y no su concepción, lo 
que otorga esta capacidad especial a una persona para reconocer. Esto resulta incongruente 
pues el concebido también puede ser reconocido, es una facultad inherente amparada por la 
ley (artículo 392) que le corresponde legítimamente por ser sujeto de derecho. En este sen
tido, puede decirse que esta norma limita la posibilidad de que el reconocedor menor de 14 
años pueda atribuir su paternidad legal a su hijo concebido; este solo podrá ser reconocido 
una vez que su progenitor adquiera la edad permitida que establece el Código para realizar 
este acto de declaración de filiación y siempre que se produzca el nacimiento. Si bien este caso 
citado es una excepción, no la regla, sirve para reafirmar que el reconocimiento es tanto un 
derecho como una obligación mediante la que los progenitores adquieren la calidad legal de 
padre o madre y así asumen su responsabilidad.662
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Todo aquel que tiene la capacidad especial para poder reconocer puede hacer uso de 
cualquiera de las formas permitidas por la ley (artículo 390). Sin embargo, en la práctica solo 
es factible el realizado por el menor ante el Registro de Estado Civil. A pesar de que la Ley 
del Notariado solo requiere documento de identidad (que es cualquiera que pueda identifi
car a la persona) como uno de los requisitos de la Escritura Pública en muchos casos, por no 
querer decir todos, no se permite esta forma de reconocimiento por los propios notarios. En 
el caso de testamento, el Código establece una capacidad típica para testar y es aquella adqui
rida mediante la emancipación (artículo 46), en este caso puede hacerse uso de cualquier tipo 
de testamento, incluso del nuncipativo o auténtico, es decir mediante escritura pública, siem
pre que lo permita el notario.

El derecho comparado nos trae novedades sobre el tema, por ejemplo el Código Civil 
de México en materia federal (artículo 361) y el Código de Familia de Panamá (artículo 261), 
establecen que para reconocer un hijo se requiere la edad exigida para contraer matrimonio, 
más la edad del hijo que va a ser reconocido. Este artículo se sustenta en la coincidencia que 
ha de requerir la ley, en este caso la del hecho de la procreación, el acto del reconocimiento y 
las relaciones familiares. Con esta norma se busca que quien reconozca aparente físicamente 
ser el padre (;naturam imitat), situación análoga a la adopción. Sin embargo, esta ecuación 
es poco común en el Derecho comparado. Las legislaciones limitan el reconocimiento por 
otras razones.
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Artículo 394.- Puede reconocerse a l hijo que ha muerto dejando descendientes.

Reconocimiento del hijo muerto

Concordancias :
C.C. art.660

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

El reconocimiento voluntario de una persona fallecida ha sido siempre visto con cautela y 
reserva por cuanto se consideraba que su principal motivo era heredar al difunto (BEGOÑA), 
ocultándose intereses sórdidos (MAZEAUD) lo que constituye una perspectiva antifuncio
nal del reconocimiento (ZANNO NI). De esta manera, se llegó a sostener que los reconoci
mientos postumos se fundan en aspectos interesados del reconocedor que no habiendo eje
cutado su papel en vida del hijo intenta ahora constatar una relación paternofilial cuando 
se deja un patrimonio tras él (CO LIN y CAPITANT). Es por ello que la ley ha establecido 
requisitos y limitaciones adicionales para esta forma de reconocimiento a efectos de impedir 
que se realicen obedeciendo al interés espurio de heredar al difunto (M EN D EZ COSTA).

Códigos como el argentino indican que el reconocimiento del hijo fallecido no atribuye 
derechos en su sucesión a quien lo formula ni a sus demás ascendientes en su rama, excepto 
que haya habido posesión de estado de hijo (artículo 573). Sin embargo, la doctrina compa
rada no es unánime en cuanto a esta forma especial de reconocimiento. Hay partidarios que 
sustentan la validez del reconocimiento del hijo fallecido sin dejar descendientes (CO LIN 
y CAPITANT, M ANRESA, M ASETTI, RIPERT y BO U LA NG ER, SCAEVOLA, VAL- 
VERDE). Otro sector alega que este tipo de reconocimiento solo puede realizarse cuando 
existen descendientes (CASTAN TO BEÑAS, D E BU EN, DUSI, PUIG PEÑA, STOLFI). 
Por su parte algunos autores siguen una posición ecléctica, en el sentido de que la validez de 
este reconocimiento dependerá de cada caso, así se rechazará cuando el padre pretenda bene
ficiarse de la herencia pero se admitirá cuando el reconocimiento se hace para homenajear a la 
memoria del hijo difunto y dar satisfacción a la propia conciencia del reconocedor (COVIAN).

Nuestro Código es claro en asumir la segunda posición. De esta manera, el artículo en 
comentario establece que el reconocimiento se realizará siempre que existan descendientes. 
La idea es que el reconocimiento favorezca a alguien, en este caso beneficie a los herederos 
del difunto reconocido. Esta norma encuentra en parte concordancia con una del Código 
Civil de Portugal que indica que el reconocimiento posterior a la muerte del hijo solo produce 
efectos a favor de sus descendientes (artículo 1856). Sin embargo, el término solo es clave para 
diferenciar ambos artículos, ya que en caso mueran el o los descendientes, su ascendente (es 
decir quien reconoció al hijo fallecido) puede herederarlo(s) ya que nuestro Código no con
figura en estos casos una causa de desheredación expresa, no siendo de aplicación los efectos 
negativos del reconocimiento del hijo mayor de edad (artículo 398) por obvias razones. Sin 
duda el caso planteado es una excepción.

Si bien el reconocimiento es un acto declarativo de estado filial en este caso típico se 
autoriza el mismo otorgando la calidad de hijo a un sujeto premuerto con la única finalidad, 
como hemos dicho, de que beneficie a su descendencia. De allí que un reconocimiento pos
tumo sin descendencia del fallecido es ineficaz y además nulo (BEGOÑA), salvo que sea por 
interés personal del reconocedor. Sin embargo, la solución del artículo en buscar siempre al 
beneficiario directo e inmediato del reconocimiento no es siempre feliz. En otras palabras, 
esta regulación puede presentar situaciones absurdas y hasta insensatas. Por ejemplo, aquel
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hijo que por su edad no deje prole y dada su condición social carezca de bienes no se admi
tiría (muy a pesar de ello) el reconocimiento de su filiación (BEGONA).

Debe tenerse presente que el sentir de este artículo es múltiple:

Acepta este tipo de reconocimiento especial.

Tiende a favorecer el establecimiento de una filiación.

Requiere de beneficiarios directos, los descendientes.

Puede ser negado.

Impedir los denominados reconocimientos por conveniencia.

Téngase presente que los descendientes no tienen por qué consentir (a diferencia de otras 
legislaciones), no hay una exigencia expresa al respecto. Sin embargo, los descendientes pue
den negar dicho reconocimiento si no intervinieron en él (artículo 399). Esto nos permite 
decir que existiría una exigencia tácita o indirecta a efectos de que los descendientes deben 
participar en el acto de reconocimiento, evitando así una futura acción de negación.

Nótese que el código utiliza la palabra descendientes, que es plural. Al respecto pode
mos plantear dos hipótesis y sus consecuencias:

No se suscitaría ningún problema si el reconocido premuerto deja solo un descen
diente, en este caso procedería perfectamente el acto de reconocimiento.

Donde sí podría plantearse un inconveniente, derivado de la pluralidad de descen
dientes, es en el hecho de que aquel descendiente que no intervino en el reconoci
miento quiera luego negarlo a pesar de que otro u otros sí intervinieron el mismo. 
Por un criterio de beneficio a la filiación -del que o de los que sí participaron- no 
podría negarse dicho reconocimiento.

Finalmente, debemos mencionar que una fórmula más beneficiosa y amplia hubiera sido 
permitir un reconocimiento postumo cuando existan en general herederos forzosos y no solo 
limitarlo a los herederos del primer orden, que son únicamente los descendientes. Caso sin
gular es el Código de Familia boliviano que permite el reconocimiento post mortem a efectos 
de beneficiar al cónyuge supérstite y a los descendientes (artículo 201).
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Artículo 395.- E l reconocimiento no adm ite m odalidad y es irrevocable.

Concordancias:
C.C.art. 171 y a., 399

Reconocimiento como acto puro e irrevocable

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

El reconocimiento es el acto jurídico familiar filial destinado a determinar por medio 
de la voluntad el vínculo entre padre e hijo (VARSI). Es un acto de estado familiar declara
tivo de paternidad, típico y nominado, que cuenta con sus propias características.

Es tratado de manera muy peculiar en el Derecho Civil de Portugal en el que se le 
conoce con el término de perfilhagáo al acto masculino, esto es al acto del padre y declaragáo 
da maternidade al acto femenino, es decir, al acto privativo de la mujer. La diferencia termino
lógica reside en su propia naturaleza jurídica, pues la declaración de maternidad es una pura 
declaración de ciencia y la perfiliación tiene un carácter conjunto de declaración de ciencia 
y declaración de voluntad (DA CO STA PIMENTA). El reconocimiento no crea el vínculo 
de filiación, por el contrario lo prueba. Así tenemos que en el reconocimiento de la madre 
prueba el parto y en el reconocimiento del padre, la concepción (MAZEAUD), esta es la raíz 
de ser un acto meramente declarativo.

Las características del reconocimientos son muy variadas. El Código se refiere a ellas en 
varios artículos (388, 390, 392, 393, 399, 400, 401). Sin embargo, se presta especial interés 
legislativo al establecer que el reconocimiento es un acto jurídico especial, puro e irrevocable.

1. Puro y simple
El reconocimiento no admite limitaciones accesorias de la voluntad (condición, plazo 

o modo) que hagan depender de ellas su alcance pues ello pondría en peligro la estabilidad y 
seguridad de la filiación. Por la propia índole de la figura, se es hijo o no se lo es de alguien, 
no puede alguien serlo desde tal momento, hasta tal fecha o siempre que ocurra tal o cual 
evento, o con cargo de efectuar tales o cuales actos (CO RN EJO  CHÁVEZ). El ser hijo no 
depende de hechos futuros, ciertos o inciertos. Ser hijo es una situación plena y absoluta. A 
pesar de todo, se pregunta un sector de la doctrina (BEGONA) ¿qué efectos tiene el acto de 
reconocer bajo condición? se produce la nulidad del reconocimiento, o se tiene por no puesta 
la condición. La respuesta será que la condición debe tenerse por no puesta ya que el prin
cipio quod nullum est nullum effectum producit deberá ser atenuado de acuerdo a las exigen
cias de la buena fe y las necesidades familiares, considerando válidos los actos realizados de 
buena fe creando una situación familiar aparente, con el fin de proteger el interés familiar 
(DÍEZ-PICAZO y GU LLÓ N ).

De manera muy ilustrativa el Código Civil de Portugal (artículo 1852) indica que el 
acto de reconocimiento no puede tener cláusulas que limiten o modifiquen sus efectos, ni 
admite condición o término. Las cláusulas o declaraciones prohibidas no invalidan el reco
nocimiento, mas se tienen por no escritas. Por su parte el Código Civil italiano refiere de 
una manera más genérica -pero expresa- que es nula la cláusula dirigida a limitar los efectos 
derivados del reconocimiento (artículo 258).
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2. Irrevocable
Esto implica que una vez declarado no es posible que su autor vaya contra sus propios 

actos y renuncie a todas las consecuencias jurídicas que deriven de su actuación (BEGONA). 
Una vez que me declaro padre no puedo desdecirme. Indiscutiblemente, esta característica 
es consecuencia de la inalienabilidad del estado de familia que constituye o del cual es pre
supuesto (ZANNONI).

Respecto al tema de la irrevocabilidad es de citar que si se trata de un reconocimiento 
testamentario este no pierde su fuerza aunque se revoque el testamento o sus demás cláusu
las sean nulas. El hecho de que el testamento sea revocado no afecta la esencia del acto fami
liar de reconocimiento otorgado, así lo expresan de manera especial algunos Códigos Civi
les como es el caso de Portugal (artículo 1858), el Código Civil de México en materia federal 
(artículo 366), el Código de Familia boliviano (artículo 199) y Código Civil de Guatemala 
(artículo 212). Además, nótese la singularidad, este último código al agregar que si el testa
mento fuera declarado nulo por falta de requisitos testamentarios especiales esto no afecta 
el reconocimiento, siempre que los vicios no perturben jurídicamente el acto de paternidad 
(artículo 213). En igual sentido conjunto que Guatemala, lo regula el Código de Familia de 
Panamá (artículo 260).

Si bien el reconocimiento es irrevocable ello no restringe el hecho de que pueda negarse 
o impugnarse. Veamos.

- Negación

La negación del reconocimiento puede ser solicitada (artículo 399) por el padre o la 
madre que no interviene en él, por el hijo o sus descendientes si hubiera muerto o por quien 
tenga legítimo interés (legítimo contradictor).

Esta norma puede determinar una situación injusta, pues solo otorga legitimidad para 
negar a quien no participa en el reconocimiento. Sin embargo, con la admisibilidad expresa 
de las pruebas biológicas debiera permitirse la negación por falta de coincidencia biológica 
(y así debió contemplarlo la modificación del Código mediante la Ley N ° 27048). La nega
ción de quien reconoce a un hijo extramatrimonial motivado por la conducta de la madre y 
siempre que la prueba de A D N  descarte su paternidad. El resultado de la bioprueba demos
traría el error en que habría incurrido el presunto padre al reconocer como hijo a una cria
tura que no puede serlo. En todo caso puede invocarse el artículo 201 del Código que per
mite la anulación del acto jurídico por error (CO RN EJO  FAVA). Obviamente, los denomi
nados reconocimientos por complacencia -aquel que realiza el reconocedor concierne de su 
no paternidad hacia el sujeto que reconoce como su hijo- estarían fuera de esta situación a 
partir de la teoría de los actos propios. Bajo ningún concepto cabe obligar a nadie a sopor
tar un estado civil que no le corresponde (LAFAILLE). Los contextos jurídicos en los cua
les son de utilidad las pruebas heredobiológicas, según el criterio de las partes que las pue
den ofrecer, son el de la anulación de reconocimientos realizados por vicios en el consenti
miento o nulidad de reconocimiento por simulación absoluta.

- De la impugnación

Debemos diferenciar en el reconocimiento aquellos casos en los que existe vicio en la 
voluntad (error, dolo o violencia) o por no corresponder con la verdad biológica (no ser el pro
genitor), en estos casos no hay revocación en sentido propio porque la destrucción del acto 
no depende de su mera voluntad (BEGONA).
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La impugnabilidad del reconocimiento no supone una excepción a la regla de la irrevo- 
cabilidad del acto porque el sujeto no cambia su voluntad sino, que por el vicio, deja de ser 
valorada jurídicamente la voluntad inicial (BEGOÑA). La ley peruana no determina con
cretamente las causales en que puede fundarse la impugnación, pero se rige por las reglas del 
Título IX  del Libro II, anulabilidad y nulidad del acto jurídico (CO RN EJO  CHÁVEZ). Así 
tenemos que las causales para impugnar el reconocimiento son, entre otras:

Nulidad Anulabilidad

Falta de forma
Por existir vicio en la voluntad del recono
ciente: dolo, error o violencia

El reconocedor es incapaz absoluto
Falta momentánea o circunstancial de discer
nimiento del reconociente

Por emplazar un estado de familia incom pati
ble con el que ya goza el reconocido

Cuando el reconocido es mayor que el reco
nocedor

Doctrinariamente la acción de impugnación de reconocimiento tiene por finalidad esta
blecer la inexactitud del vínculo de filiación afirmado por el reconocimiento, mientras que 
la acción de nulidad de reconocimiento tiene por finalidad probar que no ha sido cumplido 
uno de los requisitos exigidos por la ley para la validez del reconocimiento (MAZEAUD).

Debe tenerse muy en cuenta que la validez del reconocimiento, aparte de la forma exi
gida por ley, debe cumplirse con dos requisitos básicos: 1) Posibilidad biológica de la rela
ción paterno-materno-filial que se pretende establecer (¡imitan naturae) y, 2) Posibilidad jurí
dica del emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial del reconociente (M END EZ 
COSTA), y ello es esencial para sus efectos jurídicos.

Las otras características que deben tenerse en cuenta son las siguientes:

Es personalísimo, el reconocedor sabe del hecho de la cohabitación y de la consecuente 
procreación y es basado en ello que procede a declarar su paternidad. Es una manifestación de 
voluntad individual que expresa uno de los actos más intímidos de la persona. Como aclara 
o, mejor dicho, enfatiza el Código Civil de Québec, y también el Código Civil uruguayo 
(artículo 234), sus efectos son para quien lo realiza (artículo 328).

Las excepciones a esta característica se dan en los siguientes casos:

Reconocimiento por poder, no habría inconveniente de otorgar poder para este 
acto pero téngase en cuenta que el mismo carecerá de sentido porque tal docu
mento sería por sí mismo un verdadero reconocimiento de filiación, siempre que 
sea una manifestación formal suficiente de paternidad (BEGOÑA). La legisla
ción civil de Portugal permite expresamente que el reconocimiento pueda hacerse 
mediante procurador con poderes especiales.

Reconocimiento por terceras personas, en el caso de nuestra legislación por los abue
los, en los casos expresamente señalados en la ley (artículo 389).

Es unilateral y no recepticio, se requiere solo la manifestación de voluntad del recono
cedor. No es necesaria la conformidad del progenitor ni del reconocido, en todo caso éstos
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tienen expedito el derecho de negar dicho acto filial. El Código Civil argentino hace refe
rencia expresa a que la validez del reconocimiento no requiere aceptación del hijo (artículo 
573). A ello habrá que agregarse que la máxima característica de la unilateralidad es el deno
minado reconocimiento por separado o unilateral, el que puede ser a su vez unilateral sen
tido estricto (reconoce solo uno) o unilateral doble (cada padre reconoce por acto separado e 
independiente, produciéndose el reconocimiento sucesivo) (DIEZ-PICAZO).

Debe aclararse que la doctrina ha establecido mayoritariamente que la voluntad del reco
nocedor es irrelevante para fijar los efectos del reconocimiento, estos se dan ex lege y no ex 
volúntate, el Derecho despliega su eficacia con independencia de que el interesado lo quiera o 
no (BEGOÑA) quedando la posibilidad de que lo niegue. Por su parte, el reconocido antes 
de oponerse a la realización del acto en sí debe dejar sin efecto el reconocimiento realizado. 
Un caso especial sería cuando el progenitor (padre biológico) temeroso de una investiga
ción de paternidad, hará reconocer a su hijo por un “testaferro”, el hijo está obligado enton
ces a impugnar (negar) ese reconocimiento antes de poder iniciar la acción de investigación 
(MAZEAUD).

Es voluntario o facultativo, esta característica se deriva de la anterior. Nadie puede ser 
obligado a declararse padre y así está determinado en el Código Civil cuando se utiliza el 
término puede ser reconocido (artículos 388, 389, 391). Pero el concepto voluntariedad no se 
identifica aquí con el de potestad, se refiere a la presencia de los elementos del acto volitivo: 
discernimiento, intención y libertad que hacen su validez, de manera que el reconocimiento 
no es solo un derecho sino fundamentalmente un deber (M INYERSKY). Sin embargo, con
trariamente a lo que señaló la doctrina clásica (MAZEAUD), la filiación extramatrimonial 
no reconocida espontáneamente es reprochable jurídicamente, lo que determina que sea una 
conducta antijurídica. En este sentido, podemos hablar de una responsabilidad civil por el no 
reconocimiento, por el reconocimiento tardío e incluso, por parte de la madre por el hecho 
no revelar el nombre del padre (M INYERSKY) lo que implicará un justa reparación civil a 
favor del hijo. Sobre este tema el Proyecto de Código Civil argentino considera que los daños 
causados al hijo por no haberlo reconocido son indemnizabas (551).

Es imprescriptible, el reconocimiento puede ser hecho en cualquier tiempo durante la con
cepción, después del nacimiento, incluso luego de ocurrida la muerte. Este principio consta 
como norma expresa en el Código Civil de Portugal (1854).

Es solemne o formal, una declaración de semejante trascendencia por los efectos que 
determina en el Derecho de Familia debe revestir las garantías necesarias para su autenticidad 
y seriedad (LAFAILLE). La propia ley establece este requisito ad  solemnitatem esencial para 
su validez para que constituya título. Lo contrario implicaría su mero valor como prueba ad  
probationem. Esta característica de la formalidad está establecida en el artículo 390.

Es retroactivo, el establecimiento de la filiación tiene efectos ex tune al momento de la 
concepción. Asimismo, puede realizarse en cualquier momento, entiéndase que el acto para 
ser reconocedor no prescribe. Este efecto retroactivo produce consecuencias importantísimas, 
de allí que si en el intervalo se abre una herencia y se divide el acervo sin intervención de ese 
hijo no reconocido puede, mediante la acción pertinente, obtener su cuota (LAFAILLE). Esta 
característica deviene del hecho que el reconocimiento es un acto declarativo de filiación, no 
se es padre o hijo porque aquél haya reconocido a éste; se es tal o cual por el hecho de la pro
creación: el reconocimiento carece de virtud genésica (CO RN EJO  CHÁVEZ).

669



ART. 395 DERECHO DE FAMILIA

Es declarativo de estado, la causa de la filiación es el hecho biológico y no la voluntad 
del reconociente manifestada en el reconocimiento. Un caso especial, que se da mucho en 
la práctica es el reconocimiento por quien no es el padre del reconocido constituyendo este 
acto prácticamente una adopción (M EN D EZ COSTA).
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA 

Irrevocabilidad del reconocimiento

Tercero - Que a l respecto, se debe tener presente que el reconocimiento es el acto jurídico familiar filial destinado a determi
nar por medio de la voluntad el víncido entre padre e hijo; es un acto de estado familiar declarativo de paternidad, típico 
y nominado, que cuenta con sus propias características. Cuarto - Que, el artículo 395 del Código Civil, denunciado por la 
impugnante, determina como sus características que el reconocimiento es un acto jurídico especial, puro e irrevocable. Quinto.- 
Que, el reconocimiento no admite limitaciones accesorias de la voluntad {condición, plazo o modo) que hagan depender de 
ellas su alcance, pues ello pondría en peligro la estabilidad y seguridad de la filiación. Sexto - Que, el ser hijo no depende 
de hechos futuros, ciertos o inciertos; ser hijo es una situación plena y absoluta. Sétimo - Que, lo anteriormente señalado 
implica, que una vez declarado no es posible que su autor vaya contra sus propios actos y renuncie a todas las consecuencias 
jurídicas que deriven de su propia actuación (Cas. N ° 5869-2007-Moquegua).

Sí es posible la revocación del reconocimiento de hijo extramatrimonial. No puede entenderse como 
absoluta la prohibición de la revocación ante interés tutelado por el orden constitucional

Cuarto - El proceso (...) tiene su origen en la demanda interpuesta por el actor (D.C.D., padre legal) sobre impugnación de 
reconocimiento de paternidad extramatrimonial de su menor hijo J.C .R . solicitando la exclusión de sus nombres y apellidos 
de la partida de nacimiento del citado menor (...) con fecha de nacimiento 18 de agosto de 1996, acto que fue realizado en 
forma indebida en tanto no es padre biológico del menor. Quinto.- Que, el Juez a l resolver la litis no aplica la prescripción 
legal contenida en el artículo 395 del Código Civil señalando preferir la norma contenida en el artículo 2, inciso 1 y artículo 
6 de la Constitución Política que consagran el derecho de toda persona a su identidad y el derecho a la verdad, así como a 
instrumentos internacionales, especialmente los artículos 3 y 8 déla Convención sobre los Derechos del Niño que consagran 
el derecho que tiene todo menor de edad a conocer a sus padres y a preservar su identidad {...}. Octavo - Que, ahora bien, 
en el presente proceso ha quedado establecido en definitiva con la prueba de ADN de fecha 20 de junio de 2005, con casi 
absoluta certeza que don D.C.D. no es el padre biológico del niño J.C .R ., quedando desvirtuada la paternidad de D.C.D. 
a l no existir vínculo biológico entre este y el referido menor. Noveno - Que, no obstante ello, existe el derecho que tiene todo 
niño a que en su partida de nacimiento aparezca consignado el nombre de sus verdaderos padres, y de no ser el caso, existe 
un interés superior basado en que este debe conservar los apellidos con los que se le viene identificando hasta que se esta
blezca su verdadera filiación. Décimo - Esta Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema considera que670
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en el presente caso se ha presentado un conflicto de normas jurídicas que resultan aplicables al caso sublitis, de un lado las 
normas constitucionales que reconocen como un derecho fundamental de la persona el derecho a la identidad y el derecho a 
la verdad y de otro la norma legal que establece que el reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable; sin que de la 
interpretación conjunta de las normas referidas sea factible obtener una interpretación conforme a la Constitución; por esta 
razón, a l advertirse que la antinomia se presenta entre una norma de carácter legal y otra de carácter constitucional, debe 
inaplicarse la primera y aplicarse preferentemente la segunda (Consulta N ° 132-2010-La Libertad).

El acto de reconocimiento de paternidad “voluntariamente inexacto” no puede ser cuestionado por 
quien lo celebró. Teoría de los actos propios

Octavo - Si bien el artículo 339 del Código Civil contempla que el reconocimiento puede ser negado por el padre o la madre, 
está reservado a quien no intervino en el reconocimiento y justamente en coherencia a lo precisado precedentemente, se trata 
de una permisión restringida, que constituye una excepción a la regla de irrevocabilidad, que debe ser coherente a la no 
admisión de modalidad y por ende no puede estar a merced de la mera voluntad del declarante. Noveno - La Teoría de los 
Actos Propios, según la cual el declarante de voluntad no puede inobservarla a menos que la ley legitime dicha contradic
ción; constituye una regla que requiere conducta vinculante, pretensiones contradictorias e identidad de sujetos; requisitos 
que concurren en el caso de autos, en el que la conducta vinculante esté dada por el acto de reconocimiento del menor como 
padre, por parte del demandante a sabiendas que este no es su hijo biológico (lo que finalmente ha quedado acreditado en 
autos); la pretensión contradictoria está dada por el alegar la nulidad de dicho acto de reconocimiento por no ser el padre 
biológico deo menor pese s que lo realizó a sabiendas que no era el padre biológico del menor y la identidad de sujetos, pues 
el acto de reconocimiento involucra a las mismas partes, padre e hijo. Décimo - En el caso de autos nos encontramos ante 
un reconocimiento de paternidad “voluntariamente inexacto” (Varsi), al haber sido realizado por quien sabe que no es el 
padre biológico del reconocido; por ello en virtud a la Teoría de los Actos Propios, quien realiza este tipo de reconocimientos 
no puede luego ir contra su propio acto pretendiendo se declare la nulidad del acto e reconocimiento alegando un vicio acep
tado por este (Cas. N ° 2245-2014-San M artín).

El acto de reconocimiento puede ser revocado si se encontrare viciado por dolo proveniente del engaño 
de la madre del menor

Primero - (...) Ytalo D.V.V. interpone demanda de nulidad de acto jurídico contra Olga Y.L.E., solicitando que se declare 
la nulidad de la partida de nacimiento de un menor {...}, por encontrarse viciado el acto de reconocimiento, debido a l dolo 
proveniente del engaño que la madre del menor, al obligarle a celebrar el reconocimiento de paternidad indebida y nula {...}. 
Que desde el primer momento del nacimiento de su hijo, siempre le solicitó a la demandada el examen de ADN {...}, exa
men que luego se realizó y a l tomar las muestras del menor han determinado al cien por ciento (100 %) que no es el padre 
biológico del menor {...}. Su demanda fue rechazada tanto a nivel de juzgado como en la Sala Superior. Cuarto - (...) El 
artículo 395 del Código Civil, que califica el reconocimiento de paternidad (...) como un acto irrevocable, así como exento 
de modalidades, debe interpretarse de manera sistemática con la integridad de nuestro ordenamiento normativo jurídico 
(...}. Quinto - Que, la concepción del derecho a la identidad previamente glosada debe concordarse con la regulación dis
pensada por la norma del artículo 6 del Código de los Niños y Adolescentes, según la cual el derecho a la identidad incluye 
el derecho a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta referencia a los verdaderos padres. Sexto- 
En tal orden de ideas, una correcta interpretación de la norma contenida en el artículo 395 del Código Civil, implica con
cordarla con el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Perú, así como el artículo 6 del Código de los Niños y 
Adolescentes (...). Sétimo - Por consiguiente, se advierte que el ad quem ha incurrido en la denuncia postulada en el recurso 
de casación materia de absolución; es decir, ha infringido el artículo 395 del Código Civil, en el entendido que no efectuó 
interpretación sistemática, acarreando ello la nulidad de la sentencia de vista recurrida (...) es necesario que el ad quem 
haga una nueva evaluación de los hechos y pruebas del proceso a la luz de la correcta interpretación antes consignada (...) 
(Cas. N ° 864-2014-Ica).
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Reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada

Artículo 396.- E l hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progenitor 
cuando la  madre haya declarado expresamente que no es de su marido. Este reconoci
miento se puede realizar durante la  inscripción del nacimiento cuando la  madre y  el pro
genitor acuden a l  registro civil, o con posterioridad a  la inscripción realizada solo por la 
madre, cuando esta haya declarado quién es el progenitor.
Procede también cuando el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable. ( * )

Concordancias:
C.C. art. 361, 363, 366

A l e x  P l á c id o  V il c a c h a g u a

1. Introducción
Hace algunas décadas la definición de “padres” era bastante sencilla. Estaban los padres 

“biológicos”, a veces denominados padres “naturales”, y los padres “psicológicos” o “encarga
dos del cuidado del niño”, que eran, por ejemplo, los (padres) que habían adoptado o criado 
al niño, que le habían brindado la atención necesaria durante su infancia.

Sin embargo, hoy es razonable considerar que, respecto del derecho del niño a conocer 
a sus padres, la definición de “padres” incluye a los padres genéticos (lo cual es importante 
para el niño, aunque solo sea por razones médicas) y a los padres de nacimiento, es decir, la 
madre que da a luz y el padre que reclama la paternidad por la relación que tiene con la madre 
en el momento del nacimiento (o cualquiera que sea la definición social de padre en la cul
tura de la que se trate, ya que las definiciones sociales son importantes para la identidad del 
niño). Asimismo, lógicamente, debe incluirse una tercera categoría, la de los padres “socioló
gicos” o “afectivos” del niño, los que han cuidado de él durante períodos significativos de su 
infancia y su niñez, y que de igual forma están íntimamente ligados a la identidad del niño.

A partir de esto, la actual definición de filiación presenta un concepto único que com
prende no solo a la que tenga su origen en la naturaleza, sino también a todos los supuestos 
en que el emplazamiento filial es el resultado de técnicas de procreación asistida -incluida 
la fecundación artificial con gametos proporcionados por terceros-, y, desde luego, los casos 
donde el soporte biológico está ausente por completo, como acontece con la adopción.

De acuerdo con ello, la filiación puede ser definida como el vínculo legal que se entabla 
entre dos personas: “padres”, a un extremo, e “hijos”, en el otro; términos los cuales no están 
empleados tal como figuran en el diccionario de la Real Academia Española de la Lengua 
-en  relación con la procreación-, sino en un sentido cultural y jurídico. Es, entonces, una 
categoría legal en la que el sujeto en cuestión representa el centro de imputación de un con
junto de derechos, responsabilidades y deberes, pudiendo constituir o no al mismo tiempo el 
progenitor inmediato. Vale decir, que los vínculos filiatorios que se derivan de la actual defi
nición no necesariamente cuentan con una base biológica.

Dejando de lado la adopción, figura donde los vínculos de sangre están ausentes por 
completo, las técnicas de procreación asistida -particularmente en los supuestos de insemi
nación artificial heteróloga y en la fecundación extracorpórea o in vitro, cuando se utiliza el

672 (*) Texto según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N ° 1377 del 24/08/2018.
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semen de un tercero- representan un fenómeno que implicó apartar aún más la noción de 
filiación de su apoyatura biológica. Y bien puede verificarse que, en relación con estas prác
ticas, la orientación de las legislaciones se inclina por atribuir el vínculo jurídico no a la per
sona que proporcionó el gameto y transmite, en consecuencia, una herencia genética, sino a 
aquel que consintió la fecundación y está dispuesto a asumir tal función y responsabilidad de 
padre. El empleo del semen es meramente instrumental y, por ende, no constituye la causa 
esencial de la filiación.

Es verdad, no obstante, que, cuando tiene su origen en la procreación, se tiende a la con
cordancia entre filiación y realidad genética. Esto es, que la búsqueda es al autor del procreado 
o a la mujer que ha concebido, para traducir al plano jurídico el vínculo natural de la procrea
ción y entonces proclamar en derecho como padres a los que han sido progenitores de hecho.

Correlacionar la filiación con el origen biológico se encuentra, sin duda, ínsito desde hace 
siglos en la conciencia de la humanidad. Desde luego, en la actual normatividad, el espíritu 
del legislador apunta con mayor rigor a hacer coincidir la filiación con la verdad genética. En 
particular, ello se verifica con la Ley N ° 27048 y la Ley N ° 28457 y sus modificatorias -las 
Leyes N os 29715, 29821 y 30628-.

Sin embargo, aun dentro de la procreación basada en las relaciones sexuales de una 
pareja, se comprueba que tampoco media una identificación absoluta entre esta y el vínculo 
filiatorio que, en definitiva, se establece por la ley; por cuanto existen dos limitaciones 
-con distinta proyección y significado- que obstan a que se produzca la mentada identidad 
o concordancia en todos los casos.

La primera está referida a las limitaciones que el derecho tradicional establece para lle
gar a la realidad biológica en materia de filiación, restricciones que -aunque sustancialmente 
atenuadas- todavía se mantienen vigentes. Se sustentan en la necesidad de preservar la paz 
de las familias, dado que había un interés del Estado en protegerlas evitando desórdenes en 
su organización. En consideración a ello, se contempló una rápida caducidad de las accio
nes para impugnar la paternidad05, la limitación de los sujetos que están legitimados activa
mente para llevarla a cargo®, la prohibición de reconocer al hijo de una mujer casada®, etc., 
que poco se compadecen con el criterio de unificar en un mismo sujeto al padre jurídico y 
al progenitor. Por otra parte, la imposición desde la época romana de la vieja regla pauliana 
pater is est quem nuptie demonstrant significó -tras su aplicación rigurosa en un estricto sis
tema cerrado- conferir la paternidad menos como un efecto de la procreación que del matri
monio; de forma que el título de “padre” lo ostentaba el marido, a cuyo cargo estaba el deber 
de vigilancia, el cuidado de la mujer e hijos y la custodia del honor de la familia. En otras 
palabras, la unión conyugal -desprendida de toda consideración biológica con relación a los 
hijos- se constituyó en un instrumento de atribución de la paternidad, en el marco de una 
organización familiar autoritaria y dogmática, vigente en nuestro Código Civil. 1 2 3

(1) Así, el artículo 364 del Código Civil establece que “la acción contestatoria debe ser interpuesta por el marido 
dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo presente en el lugar, o desde 
el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente”.

(2) Así, el artículo 367 del Código Civil establece que “la acción para contestar la paternidad corresponde al marido.
Sin embargo, sus herederos y sus ascendientes pueden iniciarla si él hubiese muerto antes de vencerse el plazo 
señalado en el artículo 364, y, en todo caso, continuar el juicio sin aquél lo hubiese iniciado”.

(3) Así, el artículo 396 del Código Civil establece que “el hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después
de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”. 673
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Con la democratización de la familia nuclear y el reemplazo de las relaciones de subor
dinación (modelo jerárquico) por otras de corte igualitario (modelo asociativo), ceden la 
supremacía indiscutida del padre-marido, el rol puramente doméstico de la madre-mujer, y 
la posición de sumisión de los hijos. Es decir que la subordinación da paso a la coordinación 
y la verticalidad a la horizontalidad.

Este nuevo escenario, ligado al reconocimiento del derecho a la identidad de los niños, 
niñas y adolescentes, conforme a los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del 
Niño, ratificada por el Perú en 1990, y al artículo 2.1 de la Constitución de 1993, provoca 
la entrada en crisis de la regla que atribuía la paternidad de los hijos al marido de la madre, 
tal como estaba concebida en su formulación originaria. El principio ya no constituiría un 
dogma de naturaleza prácticamente imperativa, sino que comenzará a describirse por el dere
cho como una mera presunción inris tantum que admitirá un dilatado campo de pruebas en 
contrario que buscan el encuentro de la verdad biológica, en el entendido que dicho come
tido es el que mejor responde al interés superior de los niños, niñas y adolescentes.

La amplitud probatoria para destruir la presunción de paternidad del marido de la madre 
se explica por la pérdida de vigencia del tradicional axiomapater incertus, adagio que encauzó 
a que se afirmara que la paternidad es un misterio que la ciencia y las investigaciones de los 
tribunales son incapaces de penetrar.

Al permitir los adelantos de la ciencia la determinación del origen genético de las per
sonas casi con absoluta certeza, sumado a la nueva orientación biológica que se imponía en 
el mundo jurídico, no quedaba otra alternativa que postular la libre investigación de la pater
nidad, y ello desde la premisa de que el “padre” es el que engendra al hijo y no siempre el 
marido de la madre, con lo que se desmantela el cuadro jurídico que permitía la ocultación 
hipócrita de la filiación.

Así las cosas, gran parte de las legislaciones dejan de lado los sistemas cerrados, cuya 
nota era la indicación precisa de los casos en que procedía la impugnación. El tránsito es a los 
regímenes abiertos, en los que no hay restricción de supuestos que permitan atacar la pater
nidad atribuida ni limitación en los medios de prueba, pues lo que interesa es demostrar la 
verdad biológica.

Dejando de lado las restricciones históricas que afectaron la identificación entre realidad 
biológica y vínculo filiatorio, se registra otro orden o categoría de limitaciones que obsta a 
que se opere en todos los supuestos la concordancia de marras, que son más propias de nues
tra época, una de cuyas causas tal vez resida en el fenómeno contemporáneo de la interdisci
plina entre las diferentes ciencias humanas y sociales. Se trata del entrecruzamiento interdis
ciplinario que se traduce en una correlación concreta con los otros ordenamientos extrajurí
dicos, a fin de preservar valores éticos y sociales en la vida de relación.

En efecto, actualmente se estima insuficiente el planteo del puro dato genético como 
elemento único y excluyeme para conformar la relación de filiación, aunque estemos fuera 
de los supuestos de la figura adoptiva. En este sentido, resultan discutibles las posturas bio- 
logistas extremas. Con dichas tesituras, quiérase o no, se degrada la naturaleza del hombre 
a su sola esencia animal, desconociendo que el ser humano constituye fundamentalmente 
un ser cultural y social. Por lo demás, constituye una verdad que la libre investigación de 
la paternidad que rige en el mundo actual no lleva de la mano imponer dogmáticamente el 
hecho de la procreación como única fuente de la filiación.
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Por supuesto que la búsqueda de la verdad debe ser admitida sin rodeos. Su ocultamiento 
es un acto de deshumanización porque aquella tiene un valor estructurante y es deseada incons
cientemente por el niño que reclama la autenticidad de su esencia filiatoria. Empero, adviér
tase que existe -a l lado de la biológica- otra verdad que no podrá ser ignorada: la sociológica, 
cultural y afectiva, que también construye la identidad de la persona humana. Ahora la pre
misa es que el “padre” es el que procrea y cría al hijo. La filiación debe buscar la concordan
cia entre el aspecto biológico —de carácter estático— y el afectivo o sociológico —de carácter 
dinámico-, aspectos, concurrentes, que hacen la filiación por naturaleza.

La cuestión biológica no es la única que interesa al derecho de filiación, sino que este 
combina naturaleza y cultura, de manera que en el vínculo filiatorio subyace una institución 
social. Jugará, entonces, un papel preponderante en el real interés del niño que hace la lla
mada “filiación” querida y vivida por el sujeto y su entorno; vale decir, la afectividad, la con
tinuidad de los vínculos de hecho, la responsabilidad asistencial.

Dentro de ello, la voluntad tiene un peso específico en la atribución del vínculo filiato
rio, que podrá o no coincidir con la relación biológica. En el caso de la adopción, el prota
gonismo que ejerce la voluntad no se discute, en razón al papel decisivo que le toca desem
peñar al pretenso adoptante para que se anude al vínculo legal. Otro tanto puede decirse 
respecto de las diferentes técnicas de fecundación asistida, por la importancia que ejerce el 
accionar del sujeto que accede a estas prácticas. Se comprobará aquí que el acto de asunción 
de la paternidad no tendrá la respectiva concordancia biológica cuando se emplea gametos 
de un tercero donante.

Pero aun dentro del ámbito de la filiación por naturaleza, la voluntad está lejos de care
cer de importancia. Así, el reconocimiento, que es por esencia voluntario, como la posesión 
de estado, que por su carácter fáctico se sustenta en los comportamientos cotidianos.

En suma, la importancia de la voluntad -en  mayor o menor grado según las circunstan
cias- tiene vigencia en todo el género filiatorio, cualquiera que sea su especie. La presencia 
del sesgo electivo aparta entonces, no pocas veces el vínculo de filiación de su soporte bioló
gico en provecho de la noción de la voluntad procreacional.

De acuerdo con el expuesto desarrollo evolutivo de la institución, todo indica que la 
relación jurídica de filiación goza de autonomía propia, dado que en gran medida se ha des
prendido de su corriente soporte biológico. Porque el derecho es independiente de la biología 
cuando de la filiación se trata, pues aquel trasciende a esta al incorporar, además, elementos 
afectivos, volitivos, sociales, culturales y formales. Ahora el gran interrogante es determinar 
sobre qué bases habrá de conferirse por la ley el vínculo filiatorio. El quid consiste en poder 
resolver adecuadamente una tensión: en hallar el equilibrio deseado entre dos realidades de 
pareja importancia cuando ellas no coincidan, que se resume así: por un lado, la verdad bio
lógica; por el otro, la verdad afectiva o sociológica. Al efecto, debe advertirse que el soporte 
biológico no es siempre una razón suficiente para establecer un vínculo jurídico de filiación; 
por lo demás, tal soporte no es tampoco un elemento necesario para la constitución de una 
relación de derecho que es posible que proceda de un acto de voluntad (es claro el ejemplo 
de la posesión de estado). Es la voluntad, que ha modificado el propio concepto de filiación, 
la que encamina la solución hacia la protección de una filiación vivida y jurídicamente insti
tuida frente a la búsqueda de una realidad biológica que la contradice.

Sin embargo, nuestra actual regulación -e l Código Civil de 1984- conserva un régi
men legal de filiación por naturaleza formulado antes de la ratificación por el Perú de la
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Convención sobre los Derechos del Niño en 1990 y de la Constitución de 1993; régimen 
legal que se sustenta todavía en las limitaciones que el derecho tradicional establece para 
llegar a la realidad biológica en materia de filiación, restricciones que -aunque sustancial
mente atenuadas- todavía se mantienen vigentes. Ellas se sustentan en la necesidad de pre
servar la paz de las familias, dado que había un interés del Estado en protegerlas evitando 
desórdenes en su organización, y poco se compadecen con el criterio de unificar en un 
mismo sujeto al padre jurídico y al progenitor. En este esquema la unión conyugal -des
prendida de toda consideración biológica con relación a los hijos- se constituye en el ins
trumento de atribución de la paternidad, en el marco de una organización familiar autori
taria y dogmática, vigente en nuestro Código Civil.

El nuevo escenario de la organización de la familia y el reconocimiento del derecho a la 
identidad determinan que el régimen legal de filiación por naturaleza del Código Civil debe 
ser interpretado conforme a los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño 
y al artículo 2.1 de la Constitución de 1993; y, en su caso, ser objeto de un control de conven- 
cionalidad y de constitucionalidad, cuando por vía de interpretación no sea posible su com- 
patibilización. Solo de esta manera se logra aplicar los nuevos postulados para la solución de 
casos concretos, cuestión que viene siendo advertida por los Tribunales de Justicia de Familia.

Pero este proceso evolutivo de la institución no ha cesado. Se observa un comporta
miento distinto de las personas respecto de la maternidad y paternidad cada vez más ligado 
a una decisión voluntaria de asumir tal responsabilidad; un planteamiento muy alejado del 
fatalismo acto biológico (de la unión sexual y posterior procreación). Esto es, la paternidad 
o maternidad relacionada no ya con la biología sino con el hecho volitivo de tener un hijo; 
se ha dejado al papel, sino de la voluntad en sentido de acto jurídico, al menos a las iniciati
vas o comportamientos que tienden a crear o a destruir de hecho un vínculo de parentesco.

Lo cual va a tener su reflejo en el concepto mismo de filiación; en otro momento conce
bido como el elemento central del estado de las personas y a tal título indisponible, deviene 
cada vez más dependiente de las intenciones y de las voluntades. Aparece así la idea de una 
responsabilidad asumida por una elección, voluntaria y no solamente por un imperativo legal. 
Al mismo tiempo, la filiación se separa claramente de los valores que antes pretendía garanti
zar. Durante mucho tiempo, su reglamentación tenía como finalidad la protección de las rela
ciones sociales: el sistema de parentesco se construía para asegurar la protección de la fami
lia nacida del matrimonio, sobre la base de la presunción de paternidad, en la medida en que 
esta, a los ojos del legislador, era garante de orden y de paz. Se preocupaba entonces poco de 
la verdad biológica o de la verdad afectiva, o incluso de la coincidencia entre las dos, no solo 
porque la primera era poco controlada, sino porque el objetivo del derecho de la filiación se 
orientaba hacia la defensa del matrimonio. El interés del niño era nacer y quedar legítimo, y 
la filiación se construía así pues en función y a favor del matrimonio. Cuando esta concep
ción cede ante el pluralismo de las parejas y el resultado de las reivindicaciones de la autono
mía y ante la necesaria no discriminación de los niños, el derecho de filiación deviene cada 
vez más autónomo y orientado sobre la voluntad humana.

Este camino quedó marcado con la dación de la Ley N ° 28720 que modificó el artículo 
21 del Código Civil para permitir la revelación voluntaria del nombre del progenitor no 
reconociente y la asignación del apellido de éste al hijo no reconocido, sin que ello genere el 
vínculo paternofilial: “Cuando el padre o la madre efectúe separadamente la inscripción del 
nacimiento del hijo nacido fuera del vínculo matrimonial, podrá revelar el nombre de la per
sona con quien lo hubiera tenido. En este supuesto, el hijo llevará el apellido del padre o de
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la madre que lo inscribió, así como del presunto progenitor, en este último caso no establece 
vínculo de filiación”. Con ello, se ha comprendido que, siendo dos los actores del acto pro
creativo, se requiere la colaboración decisiva de uno de ellos para que el hijo no reconocido 
pueda ejercer su derecho a conocer a sus padres. Por tanto, en consideración al principio de 
paternidad y maternidad responsables, se exige el cumplimiento del deber jurídico de infor
mar el nombre del progenitor no reconociente, así como se autoriza la asignación al hijo del 
apellido del progenitor no reconociente; deber jurídico que se complementa con el de pro
mover inmediatamente el proceso de filiación tendiente a determinarla y, de esta manera, 
afianzar la asignación del apellido.

El proceso continúa ahora con la dación del Decreto Legislativo N ° 1377 que, modi
ficando el artículo 361 del Código Civil, ha relativizado la presunción de paternidad matri
monial por la voluntad de asumir una maternidad y paternidad responsables: “El hijo o hija 
nacido/a durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) días calendario siguientes 
a su disolución tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo con
trario”. De esta manera, de un vínculo institucional exigido por el interés general de la socie
dad, se ha pasado a una concepción individual centrada sobre los derechos e intereses parti
culares de las personas implicadas en las relaciones de filiación. El niño ya no es impuesto, 
sino deseado, elegido, programado y su nacimiento puede ser un acto de voluntad.

Todo ello aboca a una reflexión sobre el papel de la ley en relación al rol reconocido a 
la voluntad individual; algo en principio sorprendente si tenemos en cuenta que esta mate
ria siempre ha estado dominada por el principio de orden público. La pregunta que se plan
tea es si el tradicional principio de indisponibilidad aún subsiste, teniendo en cuenta el gran 
número de excepciones de las que es objeto, consecuencia de las crecientes reivindicaciones de 
la autonomía de la voluntad, tanto en la filiación biológica como en las filiaciones afectivas.

Ciertamente, esta evolución que el derecho no puede obviar, no lleva a negar su papel 
sino que más bien le transforma: el hecho de que la filiación no se trate únicamente de un 
vínculo individual entre el niño y cada uno de sus autores sino al mismo tiempo un vínculo 
que inscribe al niño en una familia y en un cierto orden social, exige que el derecho acom
pañe a la voluntad, con el fin de otorgarla la posibilidad de que se estructure como un vínculo 
jurídicamente reconocido, produciendo los efectos vinculados al parentesco y asegurando la 
estabilidad y seguridad de las relaciones.

2. La relativización de la presunción legal de paternidad del marido 
por la declaración en contrario de la madre

El artículo 361 del Código Civil de 1984 recoge una de las afirmaciones jurídicas más 
antiguas de las que se tenga memoria: se presume que el hijo dado a luz por una mujer casada 
tiene como padre a su marido.

Es una presunción legal relativa o inris tantum, que asigna la paternidad con carácter 
imperativo, pero que -con la dación del Decreto Legislativo 1377 que modificó los artículos 
361, 362 y 396 del Código Civil(4)-  se la ha relativizado al permitirse dejarla sin efecto por la

(4) El artículo 2 del Decreto Legislativo 1377, denominado Decreto Legislativo que fortalece la protección integral de 
niñas, niños y adolescentes, ha modificado los artículos 361, 362 y 396 del Código Civil, con el tenor siguiente:
“Artículo 361.- El hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) días calendario 
siguientes a su disolución tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo contrario”.
Artículo 362.- El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare expresamente que no es del 677
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expresa declaración en contrario de la madre; sin perjuicio que, en sede jurisdiccional y ejer
citando la pretensión de impugnación de la paternidad matrimonial, se actúen las pruebas y 
se obtenga una sentencia que la deje sin efecto, solo en los casos y en las condiciones en que 
la ley la hace viable.

La noción tradicional de la filiación legítima en los Código Civiles del pasado siglo se 
basaba en la concepción del hijo durante el matrimonio®. La actual noción legal de la filia
ción matrimonial se funda en la coincidencia del nacimiento del hijo por obra de progenito
res casados antes o después de la procreación®. Siendo así, los requisitos o presupuestos lega
les de esta noción de filiación matrimonial son los siguientes:

a) La filiación materna o maternidad acreditada.

b) El matrimonio entre la madre y el marido a quien se atribuye la paternidad.

c) El nacimiento durante el matrimonio y antes de transcurridos 300 días de su disolución.

En este mismo sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema, que señala:

Es necesario precisar que la presunción de paternidad en la filiación matrimonial sólo es 
aplicable si es que se cumple con los siguientes requisitos: a) el matrimonio de los progenito
res y el nacimiento del hijo dentro del matrimonio y, b) que la cónyuge sea la madre biológica

marido.
Artículo 396 - El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progenitor cuando la madre haya de
clarado expresamente que no es de su marido. Este reconocimiento se puede realizar durante la inscripción del 
nacimiento cuando la madre y el progenitor acuden al registro civil, o con posterioridad a la inscripción realizada 
solo por la madre, cuando esta haya declarado quién es el progenitor.
Procede también cuando el marido lo hubiese negado y obtenido Sentencia Favorable”.
El Decreto Legislativo N ° 1377 fue publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de agosto de 2018.

(5) Los presupuestos legales de esta noción de filiación matrimonial son: 1) matrimonio de los padres; 2) concepción 
o nacimiento durante el matrimonio; 3) maternidad o filiación del hijo respecto de la esposa; 4) identidad del hijo 
con el nacido de la esposa; 5) paternidad o filiación del hijo respecto del marido.
De estas circunstancias, el matrimonio, la maternidad y la identidad del hijo son susceptibles de prueba directa. 
En cambio, la concepción durante el matrimonio y la paternidad ofrecen especiales dificultades. La concepción 
durante el matrimonio tropieza con la dificultada de que el plazo de gestación ni es igual en todos los casos ni 
puede fijarse con exactitud en cada uno, y, por tanto, no puede fijarse la fecha de la concepción por relación con 
la del parto. La paternidad ni siquiera podía establecerse con una prueba segura de la misma en todos los casos. 
Las legislaciones para superar las dificultades de la prueba de la concepción y de la paternidad, requisitos ambos 
indispensables para establecer la filiación matrimonial, han formulado desde antiguo presunciones legales. Res
pecto de la concepción, fijando un plazo mínimo y otro máximo de la misma, de modo que contando dichos plazos 
desde la fecha de la celebración y de la disolución del matrimonio, respectivamente, resultará el período legal de 
concepción, dentro del cual habría de ocurrir el nacimiento para que se dé este supuesto. Ocurrido el nacimiento 
dentro del período legal de la concepción, el hijo se presume concebido durante el matrimonio.
En cuanto a la paternidad, la ley establece la presunción de que el marido de la madre es el padre de los hijos 
concebidos durante el matrimonio por aquella, presunción basada en el vínculo conyugal y su consecuente deber 
de fidelidad.

(6) Esta ampliación de la noción legal viene a recoger distintos supuestos que ya recibían un trato de asimilación a los 
hijos legítimos y que en todos los países habían dado lugar a normas especiales: a) nacimiento durante los 180 días 
siguientes a la celebración del matrimonio; b) nacimiento después de los 300 días siguientes a la separación de los 
padres; c) nacimiento antes el matrimonio de los padres.
Para el supuesto de concepción posterior al matrimonio, las legislaciones habían formulado una presunción de 
concepción por obra del marido o presunción de paternidad, basada a su vez en cuanto al tiempo de su duración 
en el plazo normal de gestación del ser humano, con objeto de facilitar la prueba de la concepción dentro del ma
trimonio por obra del marido.
Por otra parte, la legitimación por subsiguiente matrimonio venía a completar la noción de hijos legítimos al asi
milar los nacidos antes por el matrimonio posterior de los padres. Cabe decir que la legitimación por subsiguiente 
matrimonio es absorbida por la noción más amplia que la nueva normativa comprende de la filiación matrimonial.
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del menor. Para que se aplique la presunción de paternidad es requisito necesario el parto de 
la mujer casada y la identidad del hijo en cuestión por el alumbramiento. En consecuencia, 
habiéndose acreditado en las instancias de mérito que el menor X X X  tiene por padres bio
lógicos a terceros, no resulta aplicable al presente caso el artículo trescientos sesenta y uno 
del Código Civil(7) 8 9.

El parto constituye el hecho que, probado, atribuye ipso iure la maternidad por aquello 
que el parto sigue al vientre o, si se preñere, de que la maternidad, en sentido biológico, siem
pre es cierta. Vale decir, y en términos generales, la maternidad matrimonial queda determi
nada por la prueba del parto y la identidad del nacido con la madre. La maternidad resulta 
de la parición.

La solución anterior a la dación del Decreto Legislativo N ° 1377, determinaba que la 
atribución de la paternidad al marido de la madre no depende de la voluntad de las partes; 
ocurre por imperio legal, cuando se ha establecido el vínculo del hijo con la mujer casada; no 
es un acto ni una consecuencia que pertenezca al poder dispositivo de los sujetos®. En ese 
sentido, la jurisprudencia precisaba:

Tratándose de hijos matrimoniales, no se exige para probar el entroncamiento con el 
padre, que éste declare el nacimiento o efectúe un reconocimiento del hijo posteriormente®.

Tampoco entraba en el poder dispositivo del marido la destrucción de esa presunción 
de paternidad, salvo en el caso en que impugne con éxito (artículo 363 del Código Civil); 
fuera de lo cual, el marido tendría que soportar un vínculo jurídico de filiación que no se 
sustenta en un vínculo biológico(10).

Por lo mismo, el reconocimiento de un hijo de mujer casada por un tercero tampoco 
dejaba sin efecto la presunción de paternidad del marido: la atribución de la paternidad al 
marido de la madre, no depende de la voluntad de las partes; ocurre por imperio legal, cuando 
se ha establecido el vínculo del hijo con la mujer casada; no es un acto ni una consecuencia que 
pertenezca al poder dispositivo de los sujetos. Así, también se pronunciaba la jurisprudencia:

(7) Considerandos cuarto y quinto de la sentencia en Casación N ° 2657-98-Lima, del 4 de mayo de 1999. En ASO
CIACIÓN NO HAY DERECHO, El Código Civil a través de la jurisprudencia casatoria, T. II, Lima: Ediciones 
Legales, 2000.

(8) Cfr. BOSSERT, Gustavo A. y ZA NNO NI, Eduardo A. Régimen legal de filiación y patria potestad, Buenos Aires:
Astrea, 1987, p. 40.

(9) Sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, recaída en el Expediente N.°1837-93/Lima. En 
LEDESMA NARVÁEZ, Marianella, Ejecutorias, 1. 1, Lima: Cultural Cuzco, 1995, pp. 27-28.

(10) En los sistemas legislativos contemporáneos, se limita además la eficacia de la presunción de paternidad al supues
to de separación legal o de hecho acertadamente. Así se comprueba en el artículo 116 del Código Civil español y 
en el artículo 566 del Código Civil y Comercial argentino. Vale decir, si media separación de legal o de hecho de 
los cónyuges, no rige la presunción de paternidad del marido.
De otra parte, en Francia, el actual artículo 313-1 del Código Civil dispone que “la presunción de paternidad 
queda descartada cuando el niño, inscripto sin la indicación del nombre del marido, sólo tiene posesión de estado 
respecto de la madre”. Se afirma que con “esta solución francesa se aspira a hacer prevalecer la realidad del vínculo 
biológico, ampliando para ello las posibilidades de impugnación de la paternidad por medio de un régimen de 
prueba libre, no sujeto a causales objetivas, negando la presunción de paternidad cuando dos hechos reales sugieren 
elocuentemente que ella descansa, en el caso, en una mera ficción: 1) la falta de inscripción a nombre del marido, 
y 2) la ausencia de posesión de estado”. BOSSERT y ZA NNO NI, Régimen legal de filiación y patria potestad. Ob. 
cit., p. 41.
BOSSERT-ZANNONI critican esta solución afirmando: “La solución [...} no solo deja librado al poder dispositivo 
de los sujetos modificar un régimen imperativo de la ley, sino que además se posibilitan acuerdos de partes (mari
do, esposa y amante de ésta) para reemplazar la filiación que corresponde al hijo, según esas normas imperativas.
Ibídem, p. 42. 679
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Aun cuando exista reconocimiento de filiación extramatrimonial por testamento, si se 
trata de hijos nacidos dentro del matrimonio de persona distinta del causante, prevalece la 
filiación matrimonial y deviene en nula la cláusula testamentarian).

Conforme a ello, se sostuvo que el reconocimiento practicado por el tercero carece de 
eficacia estructural ya que se contrapone a una filiación establecida por la ley; por lo que, en 
los supuestos señalados, el marido podía solicitar que se deje sin efecto la mención del padre 
que se atribuyó al inscrito en la partida de nacimiento, prevaliéndose simplemente en la pre
sunción de paternidad matrimonial; promoviendo, para ello, una acción de nulidad del reco
nocimiento por contravenir una norma prohibitiva -la  del artículo 396 del Código Civil-, 
para incluirse como padre de la criatura y dejar sin efecto el reconocimiento del tercero. Asi
mismo, podrá interponer una acción de rectificación de partida de nacimiento, para modifi
car la mención del estado civil de la mujer que se dijo soltera. En ese mismo sentido se pro
nunciaba la jurisprudencia:

Mientras no se declare lo contrario en el juicio negatorio de la paternidad legítima, el 
hijo nacido dentro del matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución, 
tiene por padre al marido. Por eso, es nula la inscripción del nacimiento del hijo habido den
tro del matrimonio, en los Registros del Estado Civil, atribuyéndole filiación paterna distinta 
a la que en forma expresa le reconoce la ley11 (12).

Ahora, con las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N ° 1377, deno
minado Decreto Legislativo que fortalece la protección integral de niñas, niños y adolescen
tes, se ha relativizado la presunción de paternidad matrimonial al permitirse dejarla sin efecto 
por la expresa declaración en contrario de la madre.

¿Cuál es el fundamento para que la sola declaración de la madre sea suficiente para dejar 
sin efecto la presunción de paternidad matrimonial del marido? Ello se encuentra en la pre
valencia jurídica que tiene el derecho a la identidad filiatoria del hijo frente al derecho a la 
intimidad del marido, por los principios de protección especial de los niños, niñas y adoles
centes y de paternidad y maternidad responsables. En efecto, siendo dos los actores del acto 
procreativo, se requiere la colaboración decisiva de por lo menos uno de ellos para que el hijo 
pueda ejercer su derecho a conocer a sus padres; por cuanto desde el momento en que el hijo 
es engendrado, nace una filiación biológica y el correspondiente derecho a que en el momento 
oportuno sea revelada tal filiación biológica, de modo de poder ostentar una filiación jurí
dica, asumiendo una paternidad y maternidad responsables(13).

680

(11) Sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, recaída en el Expediente N ° 857-86/Lima. en, 
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA, Jurisprudencia civil, Lima: Cultural Cuzco, 1989, pp. 42-43.

(12) Ejecutoria Suprema del 30 de octubre de 1970, en Boletín del Colegio de Abogados, Lima: octubre de 1970, p. 154. 
En ese contexto, interesaba preguntarse si el marido, no obstante hallarse el hijo de su esposa reconocido por un 
tercero, puede y debe promover la acción de impugnación de paternidad matrimonial, para destruir la presunción 
del artículo 361 del Código Civil peruano. Nuestra respuesta, obviamente, es afirmativa, ya que la presunción 
surgió por imperio legal al establecerse el vínculo de maternidad, sin que lo altere un acto de tercero. Si en con
tra de este criterio se argumenta que existe un título de estado de filiación extramatrimonial, y no un título de 
filiación matrimonial a destruir, cabe señalar que aquel título existe solo en un aspecto formal; pero carece de los 
presupuestos esenciales necesarios para que posea plena validez, ya que esto no puede ocurrir cuando se opone a 
normas imperativas, insoslayables por mera voluntad de las partes. Es decir, la oponibilidad del título de estado 
no cuenta aquí, pues el de hijo extramatrimonial de un tercero carece de un presupuesto esencial de validez. Por 
el contrario, sí surge, de pleno derecho, con el reconocimiento de la madre, un vínculo de filiación matrimonial, 
frente al cual el título inválidamente creado es solo un obstáculo formal que no altera aquel vínculo.

(13) En el artículo 6 de la Constitución se reconoce el principio de paternidad y maternidad responsables; el que no sólo 
implica la determinación de cuándo, cuántos y con quién tener hijos, sino principalmente impone a los progenito-
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De acuerdo con ello, dado el emplazamiento de la madre como representante legal y 
necesaria de su hijo, recae sobre ella el deber de permitir al hijo conocer su verdadera iden
tidad filiatoria. En consecuencia, la madre debe quedar autorizada a declarar que su hijo no 
es de su marido y, en consecuencia, tiene el deber de informar quien es el otro progenitor. El 
respeto al derecho de todo ser humano a conocer su origen, implica que la madre sea cola
boradora activa y oportuna; lo que no puede diferirse a la época en que el hijo pueda accio
nar por filiación por sí mismo. El cercenamiento de parte de su identidad filiatoria causará 
un daño irreversible en una persona que crezca sin poder ejercer todos los derechos y atribu
tos derivados de su estado de familia.

En el difícil conflicto entre dos derechos personalísimos de elevada jerarquía como son 
el derecho a la intimidad del marido y el derecho a la identidad filiatoria del menor, deben 
concillarse ambos aspectos teniendo en cuenta el interés superior del niño. Se trata, por tanto, 
de dilucidar y perfilar los límites de éstos. Para ello, se recurre a la ponderación de bienes. 
“La llamada ponderación de bienes es el método para determinar, en abstracto o en concreto, 
cómo, cuándo y en qué medida debe ceder el derecho fundamental que entra en colisión con 
otro o con un bien”(14) 15.

Debe tenerse presente que el criterio de la ponderación de bienes es una consecuencia 
del convencimiento de que los derechos y libertades no son absolutos. “No solo que el ejer
cicio aislado de cada uno de ellos tiene unos límites claros, sino que, como sucede siempre, 
suelen entrar habitualmente en conflicto. El ejercicio de uno implica la lesión de un derecho 
o una libertad fundamental de otra persona. Entonces, he ahí la cuestión: ¿cómo dilucidar 
cuál de los dos es un ejercicio realmente válido? El conflicto entraría en una vía de solución 
cuando sea posible justificar la preferencia de uno de los bienes jurídicos en disputa, una vez 
que se han ponderado las circunstancias concurrentes de cada caso. No hay una “preferencia 
incondicionada” que derive directamente de la Constitución, sino un mandato a los jueces 
para que valoren todos los aspectos y datos, sean o no fácticos, de cada recurso, sin propor
cionarles puntos de referencia constitucionales”05'.

Para resolver el conflicto de derechos en materia de filiación, no puede dejar de con
siderarse que parece obvio que por efecto de la Convención sobre los Derechos del Niño el 
derecho a conocer a los padres nace limitado pues del propio tenor literal se desprende única
mente que su ejercicio procede “en la medida de lo posible” (artículo 7, numeral 1). Es decir 
que el legislador podría regular los casos y requisitos. No puede el legislador evitar o prohibir 
la investigación de la filiación, pero sí puede limitarla, máxime si se admite que sobre un pro
ceso de esta naturaleza planean derechos fundamentales de la persona contra la que se dirige 
la acción, como son el derecho a la intimidad personal o, incluso, el derecho a la integridad 
física de la persona a quien se le imputa el hijo. De donde se deduce una aparente subordi
nación del derecho a conocer el propio origen biológico frente a las normas constitucionales 
que acogen derechos fundamentales.

Sin embargo, la frase “en la medida de lo posible” antepuesta al derecho del niño a cono
cer a los padres está referida a las dificultades que pueden presentarse en la realidad, como

res el deber jurídico de reconocer al hijo, aunque el reconocimiento como acto jurídico familiar sea voluntario.
(14) DE OTTO Y  PARDO, Ignacio. La regulación del ejercicio de los derechos y libertades. La garantía de su con

tenido esencial en el artículo 53.1 de la Constitución. En: Derechos fundamentales y Constitución. Ed. junto con L. 
Martín-Retortillo. Madrid, Civitas, 1988, p. 111.

(15) MARTÍNEZ DE PISÓN CAVERO, José. El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional. Madrid, Civi
tas, 1993, p. 158. 6 8 1
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el desconocimiento de la identidad de los progenitores; lo que, de hecho, imposibilita el ejer
cicio del derecho a la verdad biológica. De acuerdo a ello, debe entenderse que el derecho a 
conocer a los padres le confiere a cualquier persona la posibilidad de poder desvelar el mis
terio de su origen, siempre y sin cortapisa alguna, salvo las derivadas, lógicamente, del pro
pio funcionamiento o de la propia dinámica procedimental del medio jurídico empleado.

Por el contrario, la restricción al derecho a la intimidad del marido se justifica en el test 
de proporcionalidad.

Así, indispensable para la adecuación es la persecución de un fin legítimo. Fin legítimo 
de la limitación a la intimidad del marido es el conocimiento del origen biológico del hijo, 
basado en el deber jurídico de asumir una paternidad y maternidad responsables, conforme 
al postulado constitucional. El derecho del niño a conocer a sus padres promueve la coinci
dencia entre los vínculos biológico y jurídico, para la determinación de la filiación.

La limitación tendría que ser además necesaria. Y lo es, por cuanto regulaciones menos 
intensas, en las que se prepondera la intimidad del marido, no logran proteger tan eficaz
mente el conocimiento del origen biológico.

Por último, mediante el examen de proporcionalidad en sentido estricto(16), se lleva a 
cabo una ponderación entre los principios que colisionan, esto es, entre el derecho a la inti
midad del marido y el derecho del niño a conocer a sus padres. Precisamente, por la protec
ción que demanda el derecho a conocer el origen biológico, se resuelve la eventual colisión 
entre los derechos fundamentales comprendidos; resultando proporcional que se autorice a 
la madre el declarar que su hijo no es de su marido e informar el nombre del otro progeni
tor, quien tiene el deber constitucional de reconocerlo. En ese sentido, se postula su prefe
rencia por la finalidad protectora. La admisión en nuestro ordenamiento jurídico del derecho 
del niño a conocer a sus padres, destaca como primario el derecho del hijo a que se declare 
su filiación biológica, lo que responde a la consideración primordial de su superior interés(17).

El expreso reconocimiento de este derecho determina que se esté frente a un principio 
rector de todo un sistema jurídico de filiación dotado de plena eficacia. Con él, hay que olvidar

(16) De acuerdo con BOROWSKI, “en este examen, ni se introduce una excepción a los principios ni se declara como 
inválido alguno de ellos. Mediante la ponderación se establece cuál de los dos principios, de conformidad con las 
circunstancias concretas de colisión, posee mayor peso. El principio con el mayor peso, tiene precedencia. El otro 
principio, es relegado a un segundo plano en el caso concreto”. BOROWSKI, Martín. Las restricciones de los de
rechos fundamentales. En: Revista española de Derecho Constitucional. Año 20. Núm 59- Mayo - Agosto 2000. p. 39-

(17) La jerarquía de valores en colisión lleva necesariamente a evitar la producción de daños a los menores, por tratarse 
de personas que están en plena formación. La necesidad de una “protección especial” enunciada en el preámbulo 
de la Convención sobre los Derechos del Niño, así como la atención primordial al interés superior del niño dis
puesta en su artículo 3, proporcionan un parámetro objetivo que permite resolver los conflictos en los que están 
involucrados menores, debiendo tenerse en consideración aquella solución que les resulte de mayor beneficio. Ello 
indica, que existe una acentuada presunción a favor del niño por ser un interés débil frente a otros, aun cuando se 
los considere no menos importantes; y que, para la protección de sus derechos específicos, se requiere del adulto y 
de la sociedad comportamientos que los garanticen.
De otro lado, debe destacarse que el principio por el cual los niños merecen especial tutela por su vulnerabili
dad está considerado expresa o implícitamente en profusos instrumentos internacionales sobre derechos humanos 
(Convención sobre los Derechos del Niño, artículos 8 y 16; Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
artículos 11 y 19; Declaración de Ginebra sobre los Derechos del Niño; Pacto Internacional de los Derechos Civiles 
y Políticos, artículos 23 y 24; Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, artículo 10).
En ese mismo sentido, la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que los derechos del niño son 

■ inderogables (artículo 27). De acuerdo con ello, la misma confiere un lugar especial en la jerarquía interna del Tra
tado a los Derechos del Niño. Así, la Convención Americana y la Convención sobre los Derechos del Niño guardan 
sustancial armonía y ambas confieren especialísima e inderogable tutela a los derechos del niño.
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la diversificación de filiaciones en función del matrimonio o no de los padres, los diferentes 
derechos atribuidos a los nacidos en razón del tipo de filiación asignada, la imposibilidad en 
muchos casos de entablar un pleito con objeto de llegar a tener conocimiento de los verdade
ros progenitores. Hay que abrirse a un nuevo orden donde no solo se produce una variación 
sustancial y sintomática en la terminología al uso, sino todo un cambio radical en la concep- 
tuación de la filiación no surgida de matrimonio, y donde, por encima de toda la disciplina 
jurídica de la filiación: cada persona, cada ser humano ostentará la filiación que realmente le 
corresponda por naturaleza, con plena independencia de que sus padres se encuentren o no 
unidos entre sí por vínculo matrimonial.

Frente al derecho del niño a conocer a sus padres, ejercitado en un proceso, resulta cla
ramente falaz acudir al argumento de la intimidad personal: engendrar un hijo es una acción 
privada autorreferente solo en cuanto a la decisión procreativa originaria. De ahí en más con
cebido el hijo, ninguna supuesta intimidad o privacidad -n i del padre, ni de la madre, ni de 
ambos en común- puede alegarse para frustrar los derechos del hijo -n i durante su gesta
ción, ni después de nacido(18). Y entre sus derechos con sustento constitucional se halla el de 
conocer y emplazar su estado filiatorio, con todas las búsquedas previas incluso de tipo bio
lógico que se enderezan a ese objetivo(19).

Cabe recordar que, en la aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño debe 
preferirse una interpretación a favor del interés superior del menor, por ser éste el objeto y 
fin específico del tratado. Este principio de interpretación es también conocido como el cri
terio de la primacía de la norma más favorable a las personas protegidas (interpretación pro 
homine) expresamente en los tratados de derechos humanos. En ese sentido, la interpretación 
más adecuada de una norma de la Convención será aquella realizada al momento en que la 
interpretación se lleve a cabo, teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado. En última ins
tancia, toda interpretación debe sustentarse en la dignidad de la persona humana como fuente 
de toda protección y como valor supremo a partir del cual se desarrolla el reconocimiento y 
ejercicio de los derechos humanos.

Como queda expuesto, resulta proporcional que se autorice a la madre el declarar que su 
hijo no es de su marido e informar el nombre del otro progenitor, quien tiene el deber cons
titucional de reconocerlo. Para ello, la modificación realizada por el artículo 2 del Decreto 
Legislativo N ° 1377 al artículo 396 del Código Civil permite al progenitor realizar el reco
nocimiento de la paternidad extramatrimonial del hijo de mujer casada, al establecer que: 
“El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progenitor cuando la madre

(18) “La filiación, la paternidad, el reconocimiento, la relación parental, etc., no son para nada cuestiones que se 
alojen en el ámbito de la vida privada o de la intimidad de las personas. Ninguna conducta paterna o filial que, 
relacionando a padres e hijos, tiene que ver con el emplazamiento del estado civil de familia, puede insertarse en 
la privacidad o intimidad de las personas, porque no son conductas autorreferentes”. Vid. BIDART CAMPOS, 
Germán. La negatoria a someterse a pruebas biológicas en el juicio de filiación. En: Diálogo con la Jurisprudencia.
Año III. Número 5. Lima, Gaceta Jurídica, 1997, p. 244.

(19) BIDART CAMPOS expone que “haya o no haya norma expresa, damos por verdad que hoy todo derecho cons
titucional de un estado democrático incluye y contiene un sistema de derechos (alimentado por una matriz de 
principios y valores favorables a la persona humana) el derecho a la identidad personal y al estado civil de familia, 
que se conecta íntimamente al anterior; el derecho a integrar una familia y a gozar de su protección, etc.” Refi
riéndose a la Convención sobre los Derechos del Niño, señala que “todo el articulado de este último tratado, en el 
hilván de su dispositivo relativo a la relación entre el niño y sus padres, presupone con claridad que, para atender 
prioritariamente al interés superior del niño, éste debe tener emplazados su filiación y su estado civil de familia, 
para lo cual -si no concurre reconocimiento voluntario de la filiación extramatrimonial- se le debe facilitar el acceso
al proceso judicial y a los medios probatorios pertinentes”. Ibídem. p. 240. 683
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haya declarado expresamente que no es de su marido. Este reconocimiento se puede reali
zar durante la inscripción del nacimiento cuando la madre y el progenitor acuden al regis
tro civil, o con posterioridad a la inscripción realizada solo por la madre, cuando esta haya 
declarado quién es el progenitor. Procede también cuando el marido lo hubiese negado y 
obtenido sentencia favorable”(20).

La aplicación abstracta de la presunción de paternidad matrimonial en su concep
ción original, determinaba que no pueda ser desvirtuada por una manifestación de volun
tad que atribuía contrariamente la condición de padre del hijo de una mujer casada a otro 
sujeto distinto al marido. Pero esta solución genérica no puede desentenderse del interés 
de los involucrados en el caso concreto, que se traduce en el reconocimiento constitucional 
del derecho a la identidad íiliatoria del hijo. Por eso, cuando la madre y el progenitor acu
den al registro civil, o este concurre con posterioridad a la inscripción realizada solo por la 
madre, quien ha declarado que el hijo no es de su marido e informado quién es el proge
nitor, se pone en evidencia que la realidad biológica no se ajusta a la ficción legal impuesta 
por la presunción de paternidad matrimonial. En tales supuestos, tal ficción legal cede con 
la finalidad de garantizar el derecho a la identidad íiliatoria, que en el caso se plasma en 
un emplazamiento filial coincidente con su verdad biológica e, incluso -probablemente- 
con su realidad familiar y social, pues lo más seguro es que el hijo haya generado con el 
reconociente un vínculo afectivo propio de una relación paterno filial, y éste haya asumido 
cabalmente la responsabilidad parental.

En fin, la respuesta legal actual está dada por las circunstancias fácticas fundantes de 
cada caso concreto y no por “fórmulas o modelos prefijados” a los que difícilmente puedan cir
cunscribirse los problemas humanos que encierra el derecho de familia. El derecho ha abierto 
la puerta para admitir excepciones a la presunción de paternidad que faciliten la coincidencia 
entre el vínculo jurídico y la realidad biológica.

Ahora, se ven superados los argumentos que sustentaron la presunción de paternidad 
matrimonial. La declaración que el hijo no es del marido, evidencia el incumplimiento del 
deber de fidelidad material por parte de la madre. Por tanto, ya no cabe presumir el cumpli
miento de los deberes conyugales por parte de las personas casadas, en tanto que mantenía 
su vigencia mientras no se demostraba lo contrario. La consideración al matrimonio como 
la unión de derecho en que se funda la familia, no es exclusiva ni excluyente para su consti
tución; desde que una familia también puede constituirse sobre la base de una unión esta
ble y merece la misma protección constitucional que se dispensa a la de origen matrimonial. 
Siendo distinto la fuente y el contenido del vínculo jurídico familiar que se deriva del matri
monio del que nace de la filiación, el principio de promoción del matrimonio no restringe el 
derecho de toda persona a conocer a sus padres. Finalmente, el argumento de defensa de la 
tranquilidad de los hogares o de la estabilidad social no puede establecerse sobre la base que 
se aleje del respeto y promoción de los derechos humanos. Lo contrario lleva consigo el ger
men de la discordia, de la alteración de la paz social. Las nuevas valoraciones sociales le pri
van de su fuerza de convicción a tal argumento. Se impone afianzar el derecho a la identidad 
íiliatoria, con prescindencia de las circunstancias fácticas en que se produce la procreación, 
por la consideración primordial del interés superior del niño.

684

(20) ' La Primera Disposición Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo 1377 ha derogado el artículo 404 del 
Código Civil. Esta disposición legal establecía: “Si la madre estaba casada en la época de la concepción, solo puede 
admitirse la acción en caso que el marido hubiera contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable”.
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3. La relativización de la presunción de paternidad matrimonial 
y el adulterio de la mujer

El Código Civil de 1984, recogiendo un viejo precedente(21), disponía que “el hijo se pre
sume matrimonial aunque la madre declare que no es de su marido o sea condenada como 
adúltera” (artículo 362).

El fundamento de este precepto era el evitar situaciones de despecho de la mujer contra 
el marido o, respecto a la condena de adulterio, la posibilidad de que haya existido también 
relación sexual con el marido.

Este precepto no suponía una nueva presunción de filiación matrimonial ni impedía 
el juego de la impugnación de la paternidad dentro del cauce permitía el sistema jurídico, 
debiendo circunscribirse a sus propios términos, es decir, que tales declaraciones constituirían 
un elemento de juicio a tener en cuenta en caso de impugnación de la paternidad; pero nunca 
podía basarse en el adulterio la prueba del carácter extramatrimonial de la filiación por sí sola.

Téngase presente que este precepto solo era aplicable cuando existía convivencia matri
monial, que es cuando rige la presunción de paternidad, pero no cuando la base de la impo
sibilidad es una separación real y efectiva, no quebrantada al tiempo de la concepción.

Ahora, con la dación del Decreto Legislativo N ° 1377, el texto modificado del artículo 
362 del Código Civil establece lo siguiente: “El hijo o hija se presume matrimonial, salvo 
que la madre declare expresamente que no es dél marido”. Con ello, se supera la idea que la 
infidelidad de la mujer no bastaba para desvirtuar la presunción de paternidad matrimonial 
del marido. Pero, además, pone en evidencia que la realidad biológica no se ajusta a la ficción 
legal impuesta por la presunción de paternidad matrimonial, cuando la madre y el progenitor 
acuden al registro civil, o éste concurre con posterioridad a la inscripción realizada solo por la 
madre, quien ha declarado que el hijo no es de su marido e informado quién es el progenitor. 
Como se ha indicado, en tales supuestos tal ficción legal cede con la finalidad de garantizar 
el derecho a la identidad filiatoria, que en el caso se plasma en un emplazamiento filial coin
cidente con su verdad biológica e, incluso -probablemente- con su realidad familiar y social, 
pues lo más seguro es que el hijo haya generado con el reconociente un vínculo afectivo pro
pio de una relación paterno filial, y éste haya asumido cabalmente la responsabilidad parental.

Precisamente, este último aspecto revela la existencia de una separación de hecho entre 
el marido y la mujer; lo que importa una dispensa mutua del deber de fidelidad y, por tanto, 
la imposibilidad de imputar a la mujer su adulterio para efectos del divorcio.

En efecto, debe considerarse que, antes de la vigencia de la Ley N ° 27495 que incor
poró a la separación de hecho como causal para demandar separación de cuerpo o divorcio, 
resultaba claro relegar la separación de hecho entre los fenómenos jurídicamente irrelevan
tes, en el sentido de que durante su pendencia nada se considera innovado en el complejo 
de derechos y deberes de los cónyuges. “Se tiene la idea de que la separación debe dirigirse 
a superar el momentáneo conflicto entre los cónyuges en la perspectiva, no del divorcio, 
sino de la reconciliación”(22). En esta concepción, la infidelidad del cónyuge fácticamente

(21) Según las Partidas: “ensáñanse las mujeres a las vegadas tan fuertemente, que por despecho que han de sus mari
dos, dizen que los fijos que tienen en los viemtres o que son nacidos, que non son dellos, más de otros (...); por tales 
palabras, que el padre, o la madre dixessen, non debe el fijo ser desheredado, nin le empece en ninguna manera”
(Part. m, tít. 14, ley 9).

(22) FERRER, Francisco A. M. Separación personal y divorcio. En, MÉNDEZ COSTA, María Josefa; FERRER, 685
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separado constituía causal de adulterio en el posterior pronunciamiento judicial de separa
ción de cuerpos o divorcio.

Pero, desde la vigencia de la Ley N ° 27495, la separación de hecho pasó a ser un fenó
meno jurídicamente relevante; consecuentemente, como la fidelidad se funda en la comuni
dad de vida de los cónyuges, aquel deber cesa si la convivencia matrimonial se concluye por 
la separación de hecho(23). Ello es así, porque viviendo separados de hecho, ninguno de los 
cónyuges puede pretender del otro el mantenimiento de relaciones sexuales (débito conyu
gal). “El deber de fidelidad debe concordar estructuralmente con el resto de los deberes con
yugales, especialmente con el de cohabitación y débito conyugal, de tal modo que la ausencia 
consensuada del cumplimiento de estos dos últimos tiende a relativizar y hacer desaparecer 
el deber de fidelidad”(24). Por tanto, uno de los cónyuges no podría imputar al otro injurias 
graves por negarse éste al débito conyugal. Como contrapartida, tampoco sería injurioso ni 
constituiría adulterio el hecho de que uno de ellos mantenga relaciones con un tercero desde 
la cesación de la convivencia. De no ser así, debería admitirse que, si uno de los cónyuges 
demanda por adulterio posterior a la ruptura de la convivencia, el otro podría reconvenir por 
injurias graves basado en la negativa del actor a sostener relaciones sexuales, lo que eviden
temente es un absurdo.

Francisco A.M.; D ’Antonio, Daniel Hugo. Derecho de Familia. Tomo III-A. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 
2009. p. 225.

(23) En el Derecho italiano, ante un sistema similar en lo que respecta a los derechos y deberes de los cónyuges (artículo 
143, Códice Civile), se ha dado una pareja evolución en lo que respecta a la vigencia de la fidelidad durante la 
separación de hecho: hoy se considera que sólo son susceptibles de inculpación las conductas que han provocado la 
ruptura de la unión conyugal, mientras son irrelevantes las trasgresiones sobrevenidas con posterioridad a dicha 
fractura. La prexistencia de una separación de hecho consolidada, no puede más que evidenciar la falta de todo 
nexo causal entre la violación de los deberes matrimoniales (en este caso, el deber de fidelidad) y la quiebra del ma
trimonio, con lo que se concluye diferenciando netamente los comportamientos que inciden en la crisis conyugal, 
anteriores a la separación de hecho, y los sucesivos a la misma, que no tienen influencia en la determinación de la 
ruptura conyugal (intolerabilidad de la convivencia). Vid. OLIVERO, Luciano. La separazione di fatto dei coniugi. 
Milano, Giuffré, 2006. p. 280 y siguientes.

(24) FERRER, Francisco A. M. Ob. cit. p. 230. Es también criterio de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, fallo 
N ° 53 del 5 de abril de 2006, Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Montevideo, N°19, 2006, páginas 11 y 
siguientes, la cual declaró que “debe razonablemente entenderse como un presupuesto de la obligación de fideli
dad mutua, la vida de consuno entre los cónyuges, y que la misma cesa al producirse la ruptura del vínculo en la 
realidad de la institución familiar, con la separación de hecho definitiva e irreversible", en cuyo caso, después de 
producida la separación de hecho, “el mantenimiento de relaciones íntimas extraconyugales pierde el contenido 
agraviante”, por lo cual, “el deber de fidelidad conyugal puede ser acotado al período de vida de consuno, sin que 
ello opere el desconocimiento de un texto legal imperativo, ni la adopción de pautas hermenéuticas arbitrarias en 
trasgresión del principio constitucional de separación de poderes" (con relación al artículo 127 del Código Civil 
uruguayo, similar a nuestro artículo 288, en cuanto establece que los cónyuges se deben recíprocamente fidelidad, 
sin ninguna otra aclaración). Además, agregó que este criterio interpretativo guarda relación con el resto del or
denamiento jurídico y se adapta a la realidad social y a la evolución de las costumbres, y es susceptible de lograr 
aceptación social, no así la sacralización del vínculo matrimonial disuelto en los hechos. En este mismo sentido: 
SOLARI, Néstor E. Fidelidad y separación de hecho de los cónyuges. Valor del convenio celebrado entre los cón
yuges. En, D.J. 2007-3-387, N ° V.
En ese mismo sentido y refiriendo el punto al ámbito de la responsabilidad civil por divorcio, el profesor Mario 
Castillo Freyre explica que “la infidelidad sólo podrá generar daño si es que ésta se produce mientras los cónyuges 
llevan una vida común; no obstante, en el supuesto de que uno de los cónyuges se haya retirado del hogar, es decir, 
se hubiese separado de hecho de su cónyuge, la causa del adulterio no se podría alegar como supuesto de indemni
zación por daño moral, pues la causa de la ruptura del matrimonio no habría sido el adulterio, sino otras distintas 
que habrían llevado a que este cónyuge deje el hogar y, posteriormente, continúe su vida sexual con otra persona 
distinta a su cónyuge y de quien se puede haber enamorado meses o años después de dejar el hogar". CASTILLO 

686 FREYRE, Mario. Ob. cit. p. 206.
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Concluir lo contrario, evidenciaría que se pretende aplicar a la separación de hecho con
yugal normas que han sido previstas para el matrimonio que convive en plena armonía, lo 
que es contrario a la naturaleza de las cosas. Por más que durante dicho período de tiempo 
los cónyuges puedan contemplar la posibilidad de reconciliación, resulta violatoria del dere
cho a la privacidad y contrario a la naturaleza humana la exigencia al separado de hecho de 
una veda absurda; ello dicho sin perjuicio de resaltar que la imposición coactiva de una abs
tinencia sexual poco ayuda a la recomposición de la unión. Vale decir, sostener la vigencia del 
deber de fidelidad comporta en verdad sujetar al individuo a un compromiso de castidad que 
lesiona derechos y libertades protegidos por preceptos de naturaleza constitucional. Si no hay 
legitimidad para imponer coactivamente la fidelidad, claramente inadmisible resulta quebrar 
la unicidad de ese deber; o existe en sus dos perspectivas (exclusividad del nexo sexual entre 
esposos y prohibición consecuente de anudarlo con terceros) o desaparece como tal en ambas 
esferas. Ningún precepto de la ley prescribe la extinción de una y la vigencia de la otra(25).

Debe tenerse presente que ha quedado atrás la sola racionalidad lógico-formal, en tanto 
se entiende que son insuficientes los conceptos abstractos de la lógica jurídica. La figura clá
sica del juez “prisionero” de la ley fue reemplazada por la de un intérprete dotado de un dina
mismo creador. Los aspectos sustantivos del razonamiento no pueden ser descuidados, y por 
eso no corresponde que los tribunales se sustraigan de las consecuencias y de los resultados 
a que conduce la interpretación que realizan. Es inadmisible que la justicia convalide ini
quidades, lo que implica tener en cuenta en el decisorio otros órdenes de conocimientos que 
trascienden el derecho.

Existe entonces una obligación judicial -d e  índole constitucional- a que se arribe a 
una solución justa en el caso a decisión, lo que impide permanecer ajenos ante los desajustes 
que presenten las relaciones familiares. Esto es, que constituye también una misión del juez 
evitar en lo posible los efectos perversos de la ley cuando, tras su aplicación, se obtiene un 
resultado diferente del querido(26). Como consecuencia de ello, debe pasarse del viejo dere
cho matrimonial -coercitivo, impuesto heterónomamente y con buena dosis de hipocresía- 
a un nuevo derecho flexible, permeable a las nuevas orientaciones, que fortalece el principio 
de autonomía en las decisiones conyugales, y con una clara reducción del campo dominado 
por el orden público.

4. El reconocimiento de la paternidad extramatrimonial 
del hijo de mujer casada

El artículo 2 del Decreto Legislativo N ° 1377 ha modificado el artículo 396 del Código 
Civil y ahora se permite que el progenitor realice el reconocimiento de la paternidad extrama
trimonial del hijo de mujer casada. Así, establece que: “El hijo o hija de mujer casada puede 
ser reconocido por su progenitor cuando la madre haya declarado expresamente que no es 
de su marido. Este reconocimiento se puede realizar durante la inscripción del nacimiento

(25) Vid. MIZRAHI, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio. Buenos Aires, Astrea, 2006. p. 503 y siguientes; 
quien, evidenciando la evolución ocurrida desde el año 1992 en la doctrina y jurisprudencia argentina, señala ade
más que “no restringimos esta interpretación únicamente al caso de la separación de hecho libremente acordada 
entre los esposos. La entendemos aplicable incluso, a los supuestos en que, a pesar de haber sido provocada la ruptura 
por un cónyuge, se le adiciono después la adhesión tácita del otro, que, no ejerciendo sus derechos en tiempo propio, 
toleró el estado de desunión matrimonial, importando en la realidad una coincidencia en la voluntad de separación”.

(26) Admitir la posibilidad de imputar a la mujer su adulterio para efectos del divorcio, que se pone en evidencia al 
momento de revelar que el hijo no es de su marido, provocaría abstenciones que perjudicaría gravemente el derecho
a la identidad filiatoria y, con ello, no se alcanzarían los fines que se buscan alcanzar con la norma. 687
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cuando la madre y el progenitor acuden al registro civil, o con posterioridad a la inscripción 
realizada solo por la madre, cuando esta haya declarado quién es el progenitor. Procede tam
bién cuando el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”(27).

Como se ha explicado, la aplicación genérica de la presunción de paternidad matrimo
nial en su concepción original, determinaba que no pueda ser desvirtuada por una manifes
tación de voluntad que atribuía contrariamente la condición de padre del hijo de una mujer 
casada a otro sujeto distinto al marido. Pero esta solución abstracta no puede desentenderse 
del interés de los involucrados en el caso concreto, que se traduce en el reconocimiento cons
titucional del derecho a la identidad filiatoria del hijo. Por eso, cuando la madre y el proge
nitor acuden al registro civil, o éste concurre con posterioridad a la inscripción realizada solo 
por la madre, quien ha declarado que el hijo no es de su marido e informado quién es el pro
genitor, se pone en evidencia que la realidad biológica no se ajusta a la ficción legal impuesta 
por la presunción de paternidad matrimonial. En tales supuestos, tal ficción legal cede con 
la finalidad de garantizar el derecho a la identidad filiatoria, que en el caso se plasma en un 
emplazamiento filial coincidente con su verdad biológica e, incluso -probablemente- con su 
realidad familiar y social, pues lo más seguro es que el hijo haya generado con el reconociente

(27) En su texto original, el artículo 396 del Código Civil contenía una norma prohibitiva, cuando establecía que “el 
hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido senten
cia favorable”. De esta disposición se infería que el valor vinculante del acto de reconocimiento del hijo de mujer 
casada que efectúe un tercero conduce a obtener un resultado contrario a derecho. La función de la presunción 
de paternidad matrimonial, de acuerdo con el derecho positivo, es atribuir al marido la paternidad del hijo de su 
mujer. Es claro, entonces, que el reconocimiento practicado por un tercero sin que previamente el marido hubiese 
impugnado la presunción de paternidad matrimonial y obtenido sentencia favorable contravenía una norma pro
hibitiva: se opone a normas imperativas, insoslayables por mera voluntad de las partes.
En este punto, se debe tener presente que como derivación negativa de la eficacia se presenta la noción de inefica
cia, la cual puede también ser entendida desde dos perspectivas. Una es la ineficacia estructural o intrínseca, que 
es inherente al acto jurídico en razón de defectos o vicios constitutivos, y que atiende a la fase de celebración o 
formación del negocio jurídico. Otra es la ineficacia funcional o extrínseca, por el que se priva de efectos a un acto 
jurídico por circunstancias extrínsecas que tienden a evitar que la pervivencia de la voluntad negocial no respon
da al interés práctico de los sujetos del negocio, y que atiende a las consecuencias que un negocio regularmente 
formado produce en la realidad.
Cuando se predica la ineficacia de un acto jurídico en razón de defectos o vicios en su estructura, la privación de 
los efectos incide ab origine impidiendo la configuración de una relación idónea: prima, entonces, la idea de nulidad 
del acto. Se está ante la ineficacia derivada de la inidoneidad estructural del acto. Cuando se predica la ineficacia 
de un acto jurídico en razón de que la pervivencia de la voluntad negocial, su valor vinculante, conduciría a ob
tener un resultado contrario a los fines o intereses prácticos de los sujetos del acto, la privación de efectos incide 
posteriormente a su configuración, impidiendo la continuidad de una relación idónea: prima, entonces, la idea 
de ineficacia -abarca diversos supuestos como la resolución, revocación, rescisión, etc.- del acto. Se está ante la 
ineficacia derivada de la inidoneidad funcional del acto.
De acuerdo con los criterios expuestos, se concluía que el acto de reconocimiento del hijo de mujer casada que efec
túe un tercero es uno que adolece de defectos o vicios constitutivos; pues contraviene una norma prohibitiva, que 
no permite su verificación, por lo que su configuración conduce a obtener un resultado contrario a derecho. Siendo 
la función de la presunción de paternidad matrimonial, de acuerdo con el derecho positivo, atribuir al marido la 
paternidad del hijo de su mujer, se comprueba la ineficacia estructural del referido acto. Tal presunción legal se 
impone como una circunstancia interna al mismo, que le priva de efectos.
Sin embargo, debemos recordar que la inexistencia de discriminación de la filiación matrimonial y no matrimonial, en 
cuanto a la ausencia de diferencias de efectos, tiene su corolario en la imposibilidad jurídica de que coexistan filiaciones 
incompatibles entre sí. Es decir, que en el supuesto de que una filiación determinada se enfrenta ante otra filiación 
-matrimonial o no matrimonial- diversa de la que se intente reconocer o que es objeto de una pretensión accionable 
de filiación que se quiera interponer, se ha de deducir, con carácter previo o simultáneo a ese reconocimiento, o bien 
a esa pretensión accionable, la de desconocimiento de la filiación ya establecida.
Por eso es que, en las legislaciones contemporáneas, una disposición como la del artículo 396 del Código Civil, por 
la que se prefiere la filiación matrimonial frente a la filiación no matrimonial, ya no es contemplada por implicar un 
evidente desconocimiento del interés del hijo a conocer a sus padres.688
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un vínculo afectivo propio de una relación paterno filial, y éste haya asumido cabalmente la 
responsabilidad parental.

En fin, la respuesta legal actual está dada por las circunstancias fácticas fundantes de 
cada caso concreto y no por “fórmulas o modelos prefijados” a los que difícilmente puedan cir
cunscribirse los problemas humanos que encierra el derecho de familia. El derecho ha abierto 
la puerta para admitir excepciones a la presunción de paternidad que faciliten la coincidencia 
entre el vínculo jurídico y la realidad biológica.

5. Conclusión
El concepto de filiación deviene cada vez más dependiente de las intenciones y de las 

voluntades. Aparece así la idea de una responsabilidad asumida por una elección, voluntaria 
y no solamente por un imperativo legal. Al mismo tiempo, la filiación se separa claramente de 
los valores que antes pretendía garantizar. Durante mucho tiempo, su reglamentación tenía 
como finalidad la protección de las relaciones sociales: el sistema de parentesco se construía 
para asegurar la protección de la familia nacida del matrimonio, sobre la base de la presun
ción de paternidad, en la medida en que esta, a los ojos del legislador, era garante de orden y 
de paz. Se preocupaba entonces poco de la verdad biológica o de la verdad afectiva, o incluso 
de la coincidencia entre las dos, no solo porque la primera era poco controlada, sino porque 
el objetivo del derecho de la filiación se orientaba hacia la defensa del matrimonio. El interés 
del niño era nacer y quedar legítimo, y la filiación se construía así pues en función y a favor 
del matrimonio. Cuando esta concepción cede ante el pluralismo de las parejas y el resultado 
de las reivindicaciones de la autonomía y ante la necesaria no discriminación de los niños, el 
derecho de filiación deviene cada vez más autónomo y orientado sobre la voluntad humana.

Este camino es seguido con la dación del Decreto Legislativo N ° 1377 que modificó 
los artículos 361, 362 y 396 del Código Civil para permitir a la mujer la revelación volunta
ria del nombre del progenitor contra la presunción de paternidad matrimonial. Con ello, se 
ha comprendido que, siendo dos los actores del acto procreativo, se requiere la colaboración 
decisiva de uno de ellos para que el hijo pueda ejercer su derecho a conocer a sus padres. Por 
tanto, en consideración a los principios del interés superior del niño, niña y adolescente y de 
paternidad y maternidad responsables, la intimidad personal del marido cede para permi
tir el cumplimiento del deber jurídico de informar el nombre del progenitor y permitir que 
este reconozca su paternidad, en aras del derecho a la identidad del hijo. De esta manera, 
de un vínculo institucional exigido por el interés general de la sociedad, se ha pasado a una 
concepción individual centrada sobre los derechos e intereses particulares de las personas 
implicadas en las relaciones de filiación. El niño ya no es impuesto, sino deseado, elegido, 
programado y su nacimiento puede ser un acto de voluntad.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

Vínculo conyugal, relación filial y exigencia de alimentos a un tercero

¿ Puede una mujer casada demandar por alimentos a un tercero? El Pleno por MAYORIA acuerda: “Que la mujer casada 
puede demandar alimentos a un tercero siempre que acredite fehacientemente la no convivencia de la demandante con el 
marido, y que esta haya mantenido relaciones sexuales con el demandado durante la época de la concepción” (Pleno Ju ris
diccional Nacional de Fam ilia 1998 - Cajam arca. Acuerdo N ° 5: Vínculo conyugal, relación filia l y exigen
cia de alimentos a  un tercero).

CORTE SUPREMA

Padre biológico (pero no legal) puede solicitar el reconocimiento de su hijo concebido con una mujer 
casada. Inaplicación del artículo 396 del Código Civil

Décimo Cuarto- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de iniciales M.L.G.C., y el demandante Nolberto Hugo Roca 
Maza, vienen desarrollando un tratamiento de padre e hija, incluso hacen vida familiar con la madre biológica, así fluye 
del expediente acompañado sobre anulábilidad y reconocimiento de paternidad de menor, conforme a la declaración asimi
lada de Eva Elvira Cárdenas a folios diez, en la cual manifiesta que desde abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo 
con Nolberto Hugo Roca Maza en compañía de la menor de iniciales M.L.G.C., versión que no ha sido desvirtuada por 
el demandado, asimismo obra a folios ciento noventa y seis del expediente principal el informe psicológico practicado a la 
menor en cuyos resultados se señala que la niña se identifica con su familia, incluye dentro de la dinámica al padre que vive 
con ella, a la figura paterna lo refleja como protector y cariñoso, todo lo cual determina el estado constante de familia de la 
niña con el demandante, lo que afirma su filiación, siendo ello así, resulta procedente declarar inaplicable, para el presente 
caso y sin afectar su vigencia, lo previsto en los artículos 396 y 404 del Código Civil, de conformidad con el derecho a la 
identidad consagrado en el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado, ello se justifica acorde a l principio del 
interés superior del niño y adolescente, en la afirmación de la identidad filiatoria concordante con su realidad familiar y 
biológica de la menor de iniciales M.L.G.C. (Cas. N ° 2726-2012-Del Santa).
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Asentimiento al hijo extramatrimonial para vivir en hogar conyugal

Artículo 397.- E l hijo extram atrim onial reconocido por uno de los cónyuges no puede vivir 
en la casa conyugal sin el asentimiento del otro.

Concordancias:
C.C. art. 2 8 9 ,  2 9 0

Enrique Varsi R ospigliosi

Esta disposición tiene por objeto impedir que el padre reconociente pretenda imponer 
a su cónyuge la presencia de una persona extraña a éste, so pretexto de ejercitar la facultad a 
que se refiere el inciso 5 del artículo 423, poniendo en riesgo la armonía doméstica (COR
N EJO  CHAVEZ). Esto es que, producto de la patria potestad los padres tienen el derecho- 
deber de tener a sus hijos cerca, en su compañía, estar con ellos, lo que se conoce dentro del 
régimen familiar general (no tuitivo) como la guarda. En este sentido, el ejercicio de la patria 
potestad requiere de manera fundamental la convivencia de padres e hijos en el mismo hogar 
y es un derecho-deber de los padres de tener a sus hijos consigo.

Sin duda la norma bajo comentario vulnera el derecho subjetivo familiar del padre que 
teniendo un hijo extramatrimonial no pueda convivenciar con él, criarlo a su lado. Es de 
tenerse presente que la mujer casada puede perfectamente reconocer al hijo que tuvo antes de 
su matrimonio (así lo indican expresamente alguno códigos, como es el Código de Familia 
boliviano, artículo 198) por lo que la norma es aplicable a ambos progenitores casados que 
reconocieron a su hijo extramatrimonial.

Nótese que el artículo no sería aplicable para el concubino que reconoce un hijo extra
matrimonial. En este caso la concubina no cuenta con el derecho subjetivo de impedir que 
el hijo de su pareja viva en la casa, esto es, obviamente, un caso más mediante el cual se dife
rencia el matrimonio del concubinato.

Más que preservar la paz familiar este artículo busca conservar la paz en el hogar y en 
la casa conyugal.

El Código Civil de México en materia federal establece una norma similar pero indica 
de manera expresa: “El cónyuge podrá reconocer al hijo habido antes del matrimonio, sin 
el consentimiento del otro cónyuge; pero no tendrá derecho a llevarlo a vivir a la habitación 
conyugal si no es con la anuencia expresa de este” (artículo 372). Por otro lado, el Código 
Civil de Guatemala considera una norma general, que subsume la nuestra, en el sentido de 
que: “Los hijos procreados fuera del matrimonio, gozan de iguales derechos que los hijos naci
dos de matrimonio; sin embargo, para que vivan en el hogar conyugal se necesita el consen
timiento expreso del otro cónyuge” (artículo 209).
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Derechos sucesorio y alimentario por reconocimiento 
del hijo mayor de edad

Artículo 398.- E l reconocimiento de un hijo mayor de edad no confiere a l que lo hace 
derechos sucesorios n i derecho a  alimentos, sino en caso que el hijo tenga respecto de él la 
posesión constante de estado o consienta en el reconocimiento.

Concordancias:
C.C. art. 4 1 2

E nrique Varsi Rospigliosi

El Derecho comparado no es uniforme en el tema de la regulación jurídica y los efectos 
del reconocimiento del hijo mayor de edad. Encontramos cuatro tipos de legislaciones clara
mente definidas y que se sustentan en la base de la voluntad del reconocedor, la verdad bio
lógica o el interés del reconocido. Entre ellas tenemos:

1. Aquellas que no admiten el consentimiento del reconocido, teniendo que la cons
tatación de un vínculo parental y la creación de un estado no deben depender de 
la voluntad del hijo (ALBALADEJO).

2. Permiten el consentimiento con la posibilidad de que el padre accione judicial
mente si se le deniega el reconocimiento,

3. Exigen el consentimiento sin posibilidad de derecho de acción por parte del padre

y»
4. Exigen alternativamente el consentimiento del reconocido o la posesión de estado 

del reconocedor por el reconocido.

Nuestra legislación se acomoda en esta última posición.

El artículo en comentario detalla los efectos del reconocimiento tardío en la medida 
que al reconociente le aplica como sanción, el no poder gozar del derecho sucesorio ni ali
mentario respecto del hijo reconocido. Esta pena civil no es de aplicación si el hijo mayor de 
edad ha ejercido la posesión de estado del padre reconociente o que acepte el reconocimiento.

Los elementos de este tipo de reconocimiento especial son los siguientes:

1. Hijo mayor de edad
La norma establece ciertas diferencias de trato en cuanto a la determinación de la 

paternidad:

Solo pueden hacer uso de esta norma los hijos mayores de edad,

Los menores de edad pueden ser reconocidos en cualquier momento,

Debería ser aplicado para el menor que adquirió de manera especial la capacidad 
(artículo 46) conforme lo permiten otras legislaciones como la de Portugal (artículo 
1857-1) y,

Es aplicable solo a los hijos extramatrimoniales, pues a los matrimoniales se les 
aplica de manera directa la paternidad. En este último caso el legislador nacional, 
y casi por unanimidad en el Derecho comparado, ha optado por la presunción de
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verdad biológica en el matrimonio y por el principio del interés del hijo en la deter
minación de la filiación extramatrimonial.

Debe indicarse que el término utilizado por el Código es por demás amplio pues se 
refiere al mayor de edad, independientemente de que sea capaz o incapaz. En vista de ello 
debemos asumir que se trata de manera clara del mayor capaz, dado que el incapaz -por su 
propia situación- no puede manifestar un asentimiento válido, en todo caso deberá hacerlo 
mediante representante quien ejercerá en su nombre el derecho subjetivo a consentir el reco
nocimiento; situación ésta que la norma no contempla.

En otras palabras no solo se requiere ser mayor de edad sino tener capacidad de ejercicio.

2. Consentimiento
Sin duda, la admisión de un reconocimiento por parte de un mayor de edad comporta 

la valoración de una serie de circunstancias de variada índole (moral, económica, social) que 
determinan la conveniencia o no de aceptar una relación paterno-filial que nace demasiado 
tarde (BEGONA). Esta facultad concedida al hijo mayor a dar su consentimiento implica que 
este tipo de reconocimiento, dada su especialidad, se presente como un acto jurídico recep- 
ticio en el sentido de que para generar efectos plenos se requiere el asentimiento del reco
nocido. Esto vulnera el principio indicador que el reconocimiento no es una declaración de 
voluntad negocial, sino solamente una declaración de ciencia que sirve para determinar la 
filiación, cuya eficacia jurídica deriva básicamente del hecho natural de la procreación, y no 
de la voluntad del que reconoce (BEGONA), pero la vulneración es aceptada por la especia
lidad del reconocimiento.

Permitir al hijo la aceptación de su reconocimiento implica tomar en cuenta su deci
sión, pues nadie mejor que él valorará los efectos de dicho acto jurídico familiar de conte
nido filial. De esta manera, el principio del respeto al interés del hijo se fundamenta en el 
hecho de que así como nadie puede ser obligado a reconocer, tampoco es justo que al hijo 
se le imponga un reconocimiento que no desea (BEGONA) máxime si no es un reconoci
miento espontáneo y oportuno sino por el contrario tardío. El reconocimiento, como gene
rador de una relación jurídica subjetiva filial plena, otorga derechos-obligaciones a las par
tes, de allí que no sería adecuado irrogarle obligaciones a quien no las desea cuando una de 
las partes ha actuado de manera dolosa o culposa en la efectivización y puesta en marcha 
de su obligación, esto con el fin de evitar reconocimientos inexactos o nocivos.

Es evidente que el legislador concede una mayor importancia al principio de interés 
del hijo en el régimen de filiación, perjudicando a la biología, ya que permite al hijo mayor 
de edad convertir el reconocimiento en ineficaz (BEGONA, marzo 1998). Con un criterio 
basado en la buena fe, es justo que en determinados casos pueda operar una excepción a la 
ineficacia del reconocimiento del hijo mayor de edad. Ejemplo, que el padre demuestre el 
desconocimiento de la existencia del hijo o sobre sus legítimas dudas de su paternidad, es 
decir hay que llegar a establecer que no todo reconocimiento tardío es interesado, sin duda 
existirán sus excepciones.

En todo caso el consentimiento que ha de dar el hijo mayor de edad debe cumplir con 
los siguientes caracteres:

a) No solemne. Esta es la única característica por la que se diferencia el consenti
miento del hijo mayor de edad respecto de su acto de reconocimiento. Mientras 
que el reconocimiento es solemne y formal, el consentimiento al mismo es aformal gg j
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y no solemne. Es más, puede ser expreso (cualquier documento) o tácito (posesión 
de estado). No debe tomarse en cuenta el silencio como manifestación de consen
timiento {qui tacet non consentiré), situación contraria se da en la legislación de Por
tugal, ya que su Código Civil (1857, inc. 4) indica se puede requerir judicialmente 
al hijo para que preste su consentimiento y si en el plazo de 30 días no responde 
se presume de ley su aceptación.

b) No requiere forma especial o predeterminada. Existe una libertad de forma, 
debiéndose haber establecido que es la misma que la del reconocimiento. Sucede 
que a efectos de la inscripción o a fin de ejercitar un derecho fundado en el estado 
de filiación será necesario demostrar que existió el consentimiento, de allí que 
éste debería constar en documento de fecha cierta o prestarse mediante compare
cencia ante el Registro del Estado Civil (BEGOÑA). Es así que este artículo del 
Código Civil es incompleto, pues si bien se refiere a un consentimiento no esta
blece la forma en cómo debe ser éste vertido. En todo caso debió ser aclarado, o 
mejor dicho subsanado por el Reglamento de Inscripciones del Reniec, en el sen
tido de que el mismo debía hacerse como anotación marginal, lo que se presenta 
como una forma efectiva de probarlo.

c) Unilateral. Ya que el consentimiento del hijo no trasforma el acto en bilateral 
(BEGOÑA).

d) Personalísimo. Solo el reconocido puede consentir, no procede el poder (éste 
sería directamente un consentimiento si consta de manera expresa) (BEGOÑA). 
Es más, un poder para consentir no es realmente un poder, sino directamente un 
consentimiento válido si consta de manera expresa (ALBALADEJO).

e) Irrevocable. Esta característica se sustenta en la misma esencia que la del recono
cimiento que es propender a la estabilidad jurídica de las relaciones familiares. De 
manera que quien consiente no puede desdecirse o retractarse de su declaración 
(BEGONA, marzo 1988).

f) Impugnable. Si bien reconocemos que el consentimiento es irrevocable ello no 
impide que pueda ser impugnado cuando se acredite la existencia de un vicio.

g) No sujeto a plazo. Para el consentimiento del hijo mayor al reconocimiento de 
su filiación no se ha señalado plazo alguno para que recaiga, de manera que queda 
como un acto sujeto a la expectativa de ese consentimiento, que solo queda impe
dido si se hubiese producido un expreso rechazo (DIEZ-PICAZO). Téngase pre
sente que nuestro Código no establece un plazo para que el hijo consienta, lo que 
generará incertidumbre y zozobra en el reconocedor así como el no asumir plena
mente las relaciones jurídicas subjetivas con quien reconoció.

La denegación del consentimiento implica que el reconocimiento carece de efectos de 
título de establecimiento de filiación, de manera tal que el consentimiento opera como una 
condictio iuris, condición de eficacia del reconocimiento y no de validez del reconocimiento. 
Es una condición legal suspensiva potestativa (RIVERO) del sujeto reconocido.

3. Posesión de estado
La posesión de estado, que fue reconocida en la doctrina y jurisprudencia francesas, 

como la prueba de carne y hueso, implica para estos efectos una aceptación tácita del reco- 
gg4 nocimiento de allí que dicho acto jurídico familiar de estado filial genere todos sus efectos.
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4. Sanción civil
Si bien con el consentimiento se trata de evitar que el padre tardío tuviera ciertos dere

chos, esto podría igualmente conseguirse permitiendo el reconocimiento, sin ningún com
plemento, pero negando al padre los derechos que pudiesen derivar para él (BEGONA). Sin 
embargo se ha preferido la voluntad directa o los hechos del hijo para establecer los efectos 
de este tipo de reconocimiento.

Las consecuencias de la ausencia de consentimiento están determinadas por el término 
-no confiere- que es utilizado por el Código. De esta manera la falta de consentimiento o 
la carencia de posesión de estado producen la “mera determinación de la filiación” mientras 
que el consentimiento o la posesión producen el “establecimiento de la filiación”. Explique
mos esta diferencia. Una cosa es el “establecimiento de la filiación” y otra la “mera deter
minación de la filiación”, mediante la primera surge un derecho a los alimentos, a la patria 
potestad, un derecho sucesorio y derecho al nombre, mientras que la segunda implica solo 
la obligación del progenitor de velar por los hijos y procurarles alimentos, sin que produzca 
derecho alguno a favor del progenitor (BEGONA). Así, los efectos del artículo en análisis 
son de mera determinación de la filiación extramatrimonial. Respecto al hijo, el reconoci
miento generará efectos absolutos, no así respecto del padre cuyos efectos están supeditados 
a la voluntad del hijo o la probanza de la posesión de estado. Es por ello que de producirse 
el reconocimiento y existan los elementos para su validez éste generará efectos parciales, solo 
para el reconocido, no así para el reconociente.

Es de tenerse muy en cuenta que el padre al cual se denegó su reconocimiento no podrá 
acudir en acción judicial. El hecho es que en nuestra legislación no está permitida esta acción, 
es más no se requiere la autorización judicial para determinados reconocimientos, como sí 
sucede en otras legislaciones (por ejemplo de España).
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Impugnación del reconocimiento

Artículo 399.- E l reconocimiento puede ser negado por el padre o por la madre que no 
interviene en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y por quie
nes tengan interés legítimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 395.

Concordancias:
C.C. arts. VI, 395, 400

Alex Plácido Vilcachagua

En términos generales, el reconocimiento puede ser impugnado por dos vías: la acción 
de invalidez y la acción de impugnación propiamente dicha. La primera tiene lugar por apli
cación de los principios generales relativos a la invalidez de los actos jurídicos. La segunda, 
en cambio, solo se funda en que el reconocimiento realizado no es acorde con la realidad del 
vínculo biológico.

Téngase presente que, cuando se alude a la invalidez o a la impugnación del reconoci
miento, la alusión se efectúa respecto del reconocimiento constitutivo del título de estado o 
del que, aun no constituyendo tal, pretenda ser opuesto por o al accionante, o sus herederos, 
o eventualmente terceros con interés legítimo.

Como queda dicho, la doctrina distingue entre invalidez e impugnación del reconoci
miento. La distinción es importante, por cuanto:

a) La acción de impugnación del reconocimiento ataca o controvierte su contenido, 
o, lo que es lo mismo, controvierte el presupuesto biológico que lo implica: el nexo 
biológico determinado por la procreación entre reconociente y reconocido.

b) La acción de invalidez, en cambio, ataca la validez sustancial del acto jurídico 
que contiene el reconocimiento por vicios que atañen a su eficacia constitutiva o 
estructural como tal. De tal modo que en la acción de invalidez no está en juego, 
ni se discute, si quien reconoce es en verdad el padre o la madre del reconocido -  
como en la acción de impugnación del reconocimiento-, sino el vicio sustancial 
que impide la eficacia del acto jurídico.

En ambos casos, es cierto, el reconocimiento cae. Pero la distinción es trascendente por 
cuanto la invalidez del reconocimiento no impide en el futuro un nuevo reconocimiento 
mediante acto válido -por ejemplo, llegado el reconociente a la edad mínima requerida-; 
en cambio, los efectos de la cosa juzgada en la acción de impugnación del reconocimiento, 
si prospera, hacen imposible su reiteración. En este último caso, la sentencia que acogió la 
impugnación declara inexistente el nexo biológico que determina la procreación y que es el 
sustento del reconocimiento.

La acción de invalidez del reconocimiento puede tener lugar en los siguientes casos:

1. Por incapacidad del reconociente. Es nulo el reconocimiento otorgado por menores 
de catorce años cumplidos; por quien se halle privado de discernimiento, por cual
quier causa; y por el sordomudo, ciegosordo y ciegomudo que no pueden expresar 
su voluntad de manera indubitable. Es anulable el reconocimiento practicado por 
el retardado mental; y por quien adolece de deterioro mental que le impida expre
sar su libre voluntad.
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2. Por vicios de la voluntad del reconociente al otorgar el acto de reconocimiento. A 
saber: error, dolo, violencia o intimidación, que lo tornan anulable. Así, si se reco
noce como hijo a quien biológicamente no lo es, sea porque se tuvo una aprecia
ción engañosa espontánea o provocada.

3. Por la imposibilidad jurídica del objeto del reconocimiento. Esto es, por la impo
sibilidad de que el reconociente sea padre o madre, cuando se reconoce a alguien 
cuya filiación no corresponde o está previamente determinada, cuando el recono
cido es mayor que el reconociente, o cuando la diferencia de edades hace biológi
camente imposible que el reconociente haya engendrado o concebido al recono
cido; sin perjuicio de que, en este último caso, se ejercite adicionalmente la acción 
de impugnación del reconocimiento.

4. Por inobservancia de la forma prescrita. Al practicarse el reconocimiento en alguna 
forma que no sea la establecida por la ley o ésta adolece de algún vicio sustancial. 
No obstante, el documento escrito puede valer para reclamar judicialmente la pater
nidad extramatrimonial, conservando su valor como un medio probatorio en el 
que se admite la filiación.

5. Por contravenir el ordenamiento jurídico. Esto es, al emplazar en un estado de 
familia incompatible con el que ya goza el reconocido. Es nulo el reconocimiento 
cuando el reconocido ya lo ha sido por otra persona del mismo sexo que el nuevo 
reconociente, o cuando posee título de estado de hijo matrimonial, trasgrediéndose 
-en  este último caso- una norma prohibitiva. Ello no obsta, desde luego, a que el 
posterior reconociente, a pesar de su nulidad, pueda ejercer la acción de impug
nación del primer reconocimiento, y, pronunciada la sentencia que hace lugar a la 
impugnación y la deja sin efecto, peticionar la inscripción del reconocimiento que 
él realiza.

La acción de impugnación del reconocimiento es la que tiende a atacar el reconoci
miento, no por vicios del acto, sino por no concordar con la realidad biológica, es decir, por 
no ser el reconociente en verdad el padre o madre del reconocido. Es una acción declarativa, 
de contestación y de desplazamiento del estado de familia.

El artículo 399 del Código Civil se refiere a esta acción. Establece que el reconocimiento 
de la paternidad o maternidad extramatrimoniales puede ser negado por el padre o la madre 
que no interviene en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto y por 
quienes tengan interés legítimo; sin perjuicio del carácter irrevocable del reconocimiento. Esta 
norma alude a la legitimación activa para el ejercicio de la pretensión.

No obstante la previsión legislativa, la persona simplemente mencionada como padre o 
madre -que no interviene en el reconocimiento y cuyo nombre es revelado por quien lo prac
tica separadamente, con infracción del artículo 392 del Código Civil peruano-, no podrá 
promover esta acción, por cuanto no se trata -respecto de ella- de un caso justiciable. Bastará 
con que solicite, en sede registral, la supresión de la mención y, de esta manera, se tendrá por 
no puesta tal indicación, de conformidad con el artículo 37 del Decreto Supremo N ° 015-98- 
PCM  (Reglamento de Inscripciones del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil).

En cambio, el propio reconociente no puede impugnar el reconocimiento, ya que si éste 
es válido, asume el carácter de irrevocable. Lo cual no impide que pudiera accionar por inva
lidez del reconocimiento si, por ejemplo, se hizo mediante algún vicio de la voluntad, como 
el error respecto de la persona del reconocido, o compelido por violencia o intimidación, etc.
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ART. 399 DERECHO DE FAMILIA

El objeto de la prueba es, estrictamente, un hecho negativo: no ser el reconociente el 
padre o la madre del reconocido, o, lo que es lo mismo, la inexistencia del vínculo biológico 
determinado por la procreación. Obsérvese, por tanto, que esta acción se otorga para todo 
supuesto que implique la imposibilidad o inexistencia del vínculo filial. Lo primero, por ejem
plo, si se acredita la impotencia absoluta, la infertilidad o la estirilidad del varón o de la mujer 
a quienes se atribuye la paternidad o maternidad extramatrimoniales, sin haber participado 
en el acto. En estos casos es imposible que surja el vínculo filial. Lo segundo, por ejemplo, 
si demuestra que no hay nexo biológico entre el varón o la mujer mencionados con el titular 
de la partida de nacimiento.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS JURISDICCIONALES

El derecho a ser oído en los procesos de emplazamiento y desplazamiento de filiación del niño, niña 
y/o adolescente

¿Es posible la designación de un curador especial que defienda los intereses de un menor para el caso de las acciones de 
impugnación de paternidad, en las acciones de nulidad de reconocimiento de filiación o en las adopciones, aunque no esté 
previsto en la norma?. El Pleno acordó por UNANIMIDAD: “En los procesos de desplazamiento (negación de paterni
dad, contestación de paternidad, impugnación de paternidad, nulidad de acto jurídico de reconocimiento) debería nom
brarse un curador especial de la defensa pública y no cualquier abogado, a fin de que represente los intereses del menor, espe
cíficamente su derecho a  la identidad y derecho de defensa. Si bien es cierto, no existe un mandato legal para el nombra
miento del curador especial {...}, así como tampoco no existe una norma expresa que requiera la presencia del niño, niña 
o adolescente, debe terse en cuenta que el Código Civil, así como el Código Procesal Civil y las normas nacionales sobre el 
tema, son normas preexistentes a la Convención sobre los Derechos del Niño, siendo que a partir de la Convención citada, 
para el Perú está incorporada a la Constitución {...}; la visión de estas acciones cambian de naturaleza y dejan de verse 
como una acción o conflicto de intereses dado entre los padres para pasar a ser visto como la necesidad de protección de los 
Derechos de Nombre, Identidad y Filiación del niño. Desde ese punto de vista los artículos 4 ,7  y 12 de la Convención, 
referidos a las facultades de todas las autoridades del Estado que tengan intervención directa relacionados con los derechos 
de los niños y adolescentes, a l derecho a la opinión de los niños y adolescentes y la obligación de contar con ella en todas las 
decisiones que lo afecten directamente, hacen necesario dos cosas: Que exista a l aplicación del Principio de Interés Superior 
del Niño, como un criterio de interpretación, que tiende a  la protección efectiva de los derechos del niño. En ese marco, exis
tiendo la posibilidad de un conflicto entre el niño y sus padres debe existir un tercero que represente sus intereses frente a los 
de sus padres. Que si se considera necesario contar con la opinión de los niños en caso de los regímenes de visita y tenencia 
con mayor razón en una acción que discute el despojamiento de su filiación. En los procesos de emplazamiento (adopción y 
reconocimiento) consideramos que no es necesario que se designe a un curador especial toda vez que el menor está represen
tado por los padres y el proceso no implica la pérdida de ningún derecho (Pleno Jurisdiccional D istrital en M ateria 
de Fam ilia 2011 - Callao. Tema N ° 1).
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CORTE SUPREMA

El acto de reconocimiento puede ser revocado si se encontrare viciado por dolo proveniente del engaño 
de la madre del menor

Primero - {...} Ytalo D. V V interpone demanda de nulidad de acto jurídico contra Olga Y. L. E., solicitando que se 
declare la nulidad de la partida de nacimiento de un menor por encontrarse viciado el acto de reconocimiento, debido 
al dolo proveniente del engaño que la madre del menor, a l obligarle a celebrar el reconocimiento de paternidad indebida y 
nula Que desde el primer momento del nacimiento de su hijo, siempre le solicitó a la demandada el examen de ADN  

examen que luego se realizó y al tomar las muestras del menor han determinado a l cien por ciento (100 %) que no es 
el padre biológico del menor Su demanda fue rechazada tanto a nivel de juzgado como en la Sala Superior. Cuarto.- 
(...) El artículo 395 del Código Civil, que califica el reconocimiento de paternidad (...) como un acto irrevocable, así como 
exento de modalidades, debe interpretarse de manera sistemática con la integridad de nuestro ordenamiento normativo 
jurídico {...}. Quinto - Que, la concepción del derecho a la identidad previamente glosada debe concordarse con la regula
ción dispensada por la norma del artículo 6 del Código de los Niños y Adolescentes, según la cual el derecho a la identidad 
incluye el derecho a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta referencia a los verdaderos padres. 
Sexto.- En tal orden de ideas, una correcta interpretación de la norma contenida en el artículo 395 del Código Civil, 
implica concordarla con el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Perú, así como el artículo 6 del Código de los 
Niños y Adolescentes {...). Sétimo - Por consiguiente, se advierte que el ad quem ha incurrido en la denuncia postulada en 
el recurso de casación materia de absolución; es decir, ha infringido el artículo 395 del Código Civil, en el entendido que 
no efectuó interpretación sistemática, acarreando ello la nulidad de la sentencia de vista recurrida (...) es necesario que el 
ad quem haga una nueva evaluación de los hechos y pruebas del proceso a la luz de la correcta interpretación antes consig
nada (...) (Cas. N ° 864-2014-lca).

El acto de reconocimiento de paternidad “voluntariamente inexacto” no puede ser cuestionado por 
quien lo celebró. Teoría de los actos propios

Octavo- Si bien el artículo 339 del Código Civil contempla que el reconocimiento puede ser negado por el padre o la madre, 
está reservado a quien no intervino en el reconocimiento y justamente en coherencia a lo precisado precedentemente, se trata 
de una permisión restringida, que constituye una excepción a la regla de irrevocabilidad, que debe ser coherente a la no 
admisión de modalidad y, por ende, no puede estar a merced de la mera voluntad del declarante. Noveno - La Teoría de 
los Actos Propios, según la cual el declarante de voluntad no puede inobservarla a menos que la ley legitime dicha contra
dicción; constituye una regla que requiere conducta vinculante, pretensiones contradictorias e identidad de sujetos; requisitos 
que concurren en el caso de autos, en el que la conducta vinculante esté dada por el acto de reconocimiento del menor como 
padre, por parte del demandante a sabiendas que este no es su hijo biológico (lo que finalmente ha quedado acreditado en 
autos); la pretensión contradictoria está dada por el alegar la nulidad de dicho acto de reconocimiento por no ser el padre 
biológico del menor pese a que lo realizó a sabiendas que no era el padre biológico del menor y la identidad de sujetos, pues 
el acto de reconocimiento involucra a las mismas partes, padre e hijo. Décimo - En el caso de autos nos encontramos ante 
un reconocimiento de paternidad “voluntariamente inexacto” (Varsi), a l haber sido realizado por quien sabe que no es el 
padre biológico del reconocido; por ello en virtud a la Teoría de los Actos Propios, quien realiza este tipo de reconocimientos 
no puede luego ir contra su propio acto pretendiendo se declare la nulidad del acto e reconocimiento alegando un vicio acep
tado por este (Cas. N ° 2245-2014-San M artín).
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Pla2o para negar el reconocimiento

Artículo 400.- Elplazo p ara  negar el reconocimiento es de noventa días, a  p artir de aquel 
en que se tuvo conocimiento del acto.

Concordancias:
C.C. art. 170

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

El Código Civil de 1852 establecía el derecho del padre o la madre de disputar el reco
nocimiento en el que no hayan intervenido sin un plazo de caducidad (artículo 240); a dife
rencia de ello, el Código del 36 consagró un plazo para poder accionar de tres meses (artículo 
364), regla considerada por el Código de 1984.

El reconocimiento puede ser negado por el padre o por la madre que no interviene en 
él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y por quienes tengan interés 
legítimo. A partir de un criterio de seguridad jurídica y de defensa de los intereses familiares, 
la ley determina un plazo para su ejercicio.

El padre o la madre que no interviene en el reconocimiento, los descendientes y quie
nes tengan interés legítimo gozarán de un plazo de 90 días, a partir de aquel en que se tuvo 
conocimiento del acto para negar el reconocimiento.

Este plazo es reducido y perentorio dado que el reconocimiento beneficia, favorece y 
mejora la situación de un hijo. Es así que dado que cualquier impugnación de reconocimiento 
habrá de perjudicarle (CO RN EJO  CHAVEZ) al hijo, la norma determina el tiempo para 
que este acto pueda ser deslegitimado.

Si bien la ley ha establecido en aras de salvaguardar el interés del hijo (teoría de los efec
tos favorables) un plazo breve para impugnar el reconocimiento, la propuesta de modificación 
del Código Civil ha considerado modificar este artículo proponiendo que la acción de nega
ción del reconocimiento sea imprescriptible (SCHREIBER-VARSI). Esta propuesta ha sido 
considerada sobre la base del Derecho comparado (Brasil, Portugal, Costa Rica solo conside
ran la imprescriptibilidad de la impugnación matrimonial cuando no hay posesión constante 
de estado; Argentina determina la imprescriptibilidad de la acción del hijo para impugnar 
su reconocimiento) en la medida en que las acciones de estado de filiación, sean de reclama
ción o de impugnación, son imprescriptibles, más aún que este criterio viene siendo aplicado 
jurisprudencialmente a nivel local.

El sustento es que el plazo considerado en el artículo materia de análisis ha generado 
una posición jurisprudencial que ha determinado la inaplicación del artículo 400 del Código 
Civil que se inserta propiamente en un sistema cerrado de paternidad sustentado en presun
ciones, no habiéndose considerado la posibilidad del conocimiento de algo más certero que 
el propio acto jurídico de reconocimiento, cual es el conocimiento de la relación biológica de 
la filiación. La aplicación del artículo 400 implica la afectación de derechos sustanciales del 
menor, como es el derecho a la filiación y de gozar del estado de familia de acuerdo con su 
origen biológico, derechos estos contemplados en el inciso primero artículo 2 de la Consti
tución Política del Perú, en el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, en la Convención Ame
ricana y en la Convención de los Derechos del Niño.

Es este sentido, la Sala Especializada de Familia (Exp. N ° 860-2002, Lima, Impugna
ción de reconocimiento de paternidad) consideró que a partir del interés superior del niño 

700 y siendo que el menor cuenta con un año de edad, deben agotarse en el presente proceso las
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acciones necesarias para la obtención de los medios probatorios pertinentes, debiendo dis
poner el juez que se practique la prueba de A D N , por lo que se DECLA RA  N U LO  el auto 
que falla improcedencia de la demanda. Esta resolución fue elevada en consulta a la Corte 
Suprema de Justicia de la República, Sala de Derecho Constitucional y Social (Consulta 
2858-2002, Lima), con la finalidad de que se pronuncie sobre si el control difuso de la Cons
titución realizado por la Sala de Familia, respecto de la no aplicación del artículo 400 -por 
preferirse la norma constitucional, artículo 2, inciso 1-, era correcto fallando la instancia 
suprema con la APROBACION el auto en mención que declara inaplicable al caso el artículo 
400, sin afectar su vigencia.

Los criterios argumentados por esta decisión jurisprudencial, en los que prima el vínculo 
genésico frente al vínculo formal, pueden ser perfectamente aplicados a las acciones de impug
nación de paternidad matrimonial (artículo 364), de la impugnación de maternidad matrimo
nial (artículo 372), impugnación de la adopción (artículo 385), negación del reconocimiento 
por parte del hijo (artículo 401) en los que se establece un plazo de caducidad para accionar.

En esta línea de pensamiento se ha ido orientando la jurisprudencia comparada, por 
ejemplo en Brasil, de acuerdo con el Código Civil de 1916 prescreve em quatro anos a 
agáo do filh  o natural para impugnar o reconhecimento; contado o prazo do dia em que atingir 
a maioridade ou se emancipar (artículo 178, §  9o, VI); o filho maior nao pode ser reconhecido 
sem o seu consentimento, e o menor pode impugnar o reconhecimento, dentro nos quatro anos 
que se seguirem a maioridade, ou emancipagáo (artículo 362). Contudo, afirmou o Superior Tri
bunal de fustiga a imprescritibilidade das pretensóes a declaragáo da paternidade e a anulagáo 
do registro de nascimento falso. A autora, no caso, era filha de máe solteira. Tres meses após seu 
nascimento, Afonso reconheceu a  paternidade. A autora propós agáo, afirmando afalsidade desse 
reconhecimento, constante do Registro Civil, dizendo-se filha de Pedro, já  falecido. Repelida a 
prelim inar de decadencia, a agáo foijulgadaprocedente. (STJ, 3a Turma, Esp. 254.165, Nancy 
Andrighi, relatora, j. 26.06.2001)”, este criterio determinó que el nuevo Código de Brasil de 
2003 considere la imprescriptibilidad de las acciones de filiación. En España mediante STS 
3-12-02, Sala Ia (Ponente SR. D. Román García Varela) se declaró que no cabe considerar 
caducada la acción de impugnación de paternidad (art. 136 del Código Civil) sustentándose 
que la imputable demora o dejación del actor para iniciar la impugnatoria (9 años después 
del nacimiento) no dependía directamente del padre quien se entera de su no paternidad de 
los hijos de su mujer luego de la sentencia de separación matrimonial; esta sentencia toma 
como base dos anteriores resoluciones, la STS del 30/1/1993 y la STS 23/3/2001. En igual 
sentido, el Tribunal Supremo de España (6204 - TS Ia S del 13 de junio de 2002) ha decla
rado la inconstitucionalidad del artículo 137 del Código Civil español que establece el plazo 
para que el hijo pueda impugnar la paternidad.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Se debe inaplicar el plazo de noventa días para impugnar el reconocimiento toda vez que lo que se 
busca es preservar la identidad del menor

Sexto- Que, examinada la alegación que antecede, se aprecia que la misma no satisface la exigencia del inciso 3 del artículo 
388 del Código adjetivo, por cuanto no demuestra la incidencia directa de la infracción denunciada sobre la decisión 
impugnada, esto es, que aquella repercuta en la parte dispositiva del fallo a l punto de alterar el sentido de lo resuelto; por 701
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las siguientes razones: - De la resolución recurrida se advierte que en autos se ha establecido que el demandante Armando 
Alamiro Rodríguez Tacilla no es el padre biológico del menor L.A.R. V, conforme se acredita con la prueba de ADN de 
fecha veintiocho de mayo de dos mil nueve, elaborada por el Laboratorio BIOLINKS. - La Sala Superior ha sustentado su 
decisión en el derecho a la identidad regulado por el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado, así como el 
Pacto de los Derechos Civiles y Políticos, la Convención Americana y la Convención sobre los Derechos del Niño en virtud 
a los cuales todo niño tiene derecho a conocer a sus padres y a que se preserve su identidad- En tal sentido, el órgano revisor 
ha señalado en el octavo considerando de la recurrida que: “encontrándose en discusión la filiación biológica de un menor 
de edad, resulta imperioso establecer su verdadera filiación (...) a fin que este pueda gozar de los derechos y garantías que 
le otorga la Legislación Supranacionaly Nacional, entre ellos, el derecho a su identidad. (...) de ahí, que se considera, que 
la aplicación del artículo 400 del Código Civil afecta los derechos sustanciales del menor como es el derecho de filiación y 
de gozar del estado de familia de acuerdo a su origen biológico”. Asimismo, ha precisado en el considerando décimo: “{...} 
teniendo en cuenta la jerarquía de la norma constitucional así como de los instrumentos internacionales mencionados en los 
considerandos precedentes, se debe preferir las normas que velan por el derecho del niño a conocer a sus verdaderos progeni
tores y dejar de aplicar la norma de carácter civil que se opone a esa finalidad” (Cas. N ° 4481-2010-La Libertad).

El derecho de impugnar la paternidad debe realizarse dentro del plazo estipulado por ley

Cuarto- Que, el juez de la Causa declaró infundada la excepción de caducidad, pues estimó que el artículo sexto de la Cons
titución Política del Estado sentó las bases para el establecimiento de un sistema legal sustentado en la verdad biológica, el 
cual encontró su correlato muchos años después en la Ley número veintisiete mil cuarenta y ocho, perdiendo importancia las 
presunciones legales y/o la presunción de posición de estado frente al descubrimiento de la verdad real de la filiación, por 
lo que a los hechos sublitis no resulta de aplicación el plazo dispuesto en el artículo cuatrocientos del Código Civil, y aten
diendo a la jerarquía normativa, la Constitución Política del Estado prevalece sobre cualquier otra norma de orden proce
sal o material, y esto determina que en el proceso instaurado se establezca la situación familiar impugnada. (...). Décimo 
Primero - Que, siendo así, atendiendo a la interpretación de la norma constitucional conforme a  lo normado en los trata
dos internacionales y alo  resuelto por el Tribunal Constitucional sobre el particular, este Colegiado Supremo estima que el 
derecho a la identidad del niño involucra también su derecho a conservar y preservar los nombres y apellidos de aquel que 
voluntariamente lo reconoció, por ser un rasgo distintivo de carácter objetivo que lo individualiza y define, lo que de nin
guna manera significa desconocer el derecho que asiste a quien efectuó el reconocimiento, de impugnar la paternidad, pero 
debe hacerlo dentro de los plazos y la forma establecida por la ley especial. (...) (Cas.N 0 2112-2009-Callao).

Plazo para negar paternidad se computa desde el momento en que el hijo tuvo conocimiento de la 
identidad de su verdadero padre

Sétimo- Que, sin duda, la procreación constituye el presupuesto biológico fundamental en la constitución de la relación jurí
dica paterno-filial, sin embargo, dicha filiación otorga una identidad que, en primera instancia, podemos llamar estática, 
pero que luego se irá realizando en el acontecer diario de una manera dinámica y proyectiva. (...). Octavo - Que, siendo 
ello así a criterio de este Tribunal Supremo cuando se objeta la identidad de una persona se tiene que valorar tanto el cariz 
estático como el dinámico del referido derecho fundamental. Más allá de los datos fijos, es la propia historia del individuo 
lo que lo hace idéntico a sí mismo. Noveno- Que, es en ese contexto, que el pedido del recurrente no puede admitirse teniendo 
en cuenta que desde la fecha que la demandante tuvo conocimiento (octubre de dos mil diez) a la fecha de interposición de la 
demanda {enero de dos mil once) no ha pasado el año que la normatividad exige para impugnar la paternidad, más aun 
si tenemos en cuenta que la normatividad de la Carta Magna, en su artículo 2, inciso 1), que consagra el derecho de toda 
persona a su identidad, así como el de los padres a que se le reconozca y ejerzan su paternidad, concordante con el artículo 
18 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos que prevé que toda persona tiene persona tiene derecho a un nom
bre propio y a los apellidos de sus padres, o el de uno de ellos. (...). Décimo Primero - Que, es de precisarse que, a  pesar del 
fenecimiento del plazo de impugnación, la verdad biológica debe imponerse a la verdad legal, pero para que ello proceda 
deben existir situaciones especiales, límites que el juez debe analizar de forma rigurosa a fin de fundamentar las razones que 
permitan desoír el mandato legal por asuntos de infracción a l orden constitucional (Cas. N ° 1303-2013-San M artín).
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Negación del reconocimiento en caso de cese de incapacidad

Artículo 401.- E l hijo menor o incapaz puede en todo caso negar el reconocimiento hecho 
en su favor dentro del año siguiente a  su mayoría o a la  cesación de su incapacidad.

Concordancias:
C.C. arts. 42 a l 46

E n r iq u e  Va r s i  R o s p ig l io s i

A diferencia del plazo de la negación del reconocimiento por parte del padre o la madre 
(artículos 399 y 400) que no interviene en él, que es de 90 días, el hijo tiene un plazo mayor 
para negar su reconocimiento que es dentro del año siguiente a su mayoría de edad o a la 
cesación de su incapacidad.

Este plazo es de un año que se computará desde que adquiere su mayoría o cesa de su 
incapacidad. El Código Civil de México en materia federal establece una norma similar, pero 
indica de manera expresa que el término que tiene el hijo para deducir esta acción es de dos 
años, que comenzará a correr desde que el hijo sea mayor de edad, si antes de serlo tuvo noti
cia del reconocimiento; y si no la tenía, desde la fecha en que la adquirió (artículo 378, con
cordado con el 377).

Citemos un ejemplo: Juan fue reconocido siendo menor de edad. El cumplirá 18 años 
el 24 de setiembre de 2001. La norma nos dice que el plazo para que él pueda negar el reco
nocimiento se computa dentro del año siguiente a su mayoría de edad. Esto es que el plazo 
de 1 año se computará recién a partir del 24 de setiembre de 2002, caducando su derecho a 
negar el reconocimiento el 24 de setiembre de 2003. Ejemplo similar debe aplicarse desde el 
momento de la cesación de la incapacidad.

Con un esquema quedará más claro:

2 años

l

i-------------------------------- 1--------------------------------1-------------------------------- 1

0 18 19 20

año de mayoría año siguiente a la 
de edad mayoría de edad

Este plazo mayor se explica por sí solo. Nadie más interesado que el propio hijo en velar 
por la legitimidad de su reconocimiento. De modo que si es él mismo quien lo impugna, 
afrontando los perjuicios que eventualmente pudiera acarrearle esa impugnación, la ley no 
puede prohibírselo, pues a nadie se le puede imponer que acepte como padre a quien no es 
(CO RN EJO  CHAVEZ); este criterio es mucho más aventajado en la legislación comparada; 
por ejemplo en Argentina la acción de impugnación del reconocimiento por parte del hijo 
es imprescriptible.
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El plazo indiscutiblemente es uno de caducidad, no de prescripción, por lo que no admite 
interrupción ni suspensión (CO RN EJO  CHÁVEZ).

Queda preguntarse si los descendientes del hijo premuerto gozan de este plazo. A dife
rencia de otras legislaciones, la nuestra no permite esta posibilidad por lo que se encuentra 
vedada dicha facultad a los descendientes, quienes contarían con el plazo menor de 90 días 
que consagra el artículo precedente.

De acuerdo con el estudio del artículo 400 del Código Civil peruano y tomando en 
cuenta la tendencia de la jurisprudencia existente, la aplicación de este plazo de caducidad 
implica la afectación de derechos sustanciales del menor, como es el derecho a la filiación y de 
gozar del estado de familia de acuerdo con su origen biológico, derechos estos contemplados 
en el inciso primero, artículo 2 de la Constitución Política del Perú, en el Pacto de Derechos 
Civiles y Políticos, en la Convención Americana y en la Convención de los Derechos del Niño.
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