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Resumen: El A . tra ta sobre el régimen patrimonial matrimonial; ex­
pone al efecto el régimen legal de los bienes en el matrimonio según el 
vigente Código civil peruano de 1936 y algunas sugerencias pertinentes. 

, . 

El Código civil peruano legisla sobre la materia en su Libro 
segundo referente al Derecho de Familia cuya Sección Segunda 
trata "del régimen de los bienes en el matrimonio" comprendien­
do ~inco títulos y setentiún artículos, del 176 al 246. El sistema 
establecido por los referidos preceptos ha sido objeto de sólo dos 
modificaciones. La primera contenida en la Ley No. 15.779 de 

. 1965 que agregó el inciso 59 al artículo 241 permitiendo solicitar 
el régimen de separación de bienes por acuerdo de ambos cónyu­
ges. La segunda está contenida en el Decreto-Ley No. 17.838 
de 1969 que reformó el artículo 188 del Código, según el cual 
el marido como administrador de los bienes de la sociedad con­
yugal podía gravarlos o disponer de ellos a título oneroso, exi­
giendo la reforma que para ello se requiere la intervención de 
ambos cónyuges. · 

Comi_enza el título correspondiente con un precepto descrip­
tivo del sistema, el artículo 176, según el cual por la celebración 
de matrimonio se constituye entre marido y mujer una sociedad 
legal' en que puede haber bienes propios de ·cada cónyuge y bie-· 
nes comunes de ambos, agregando dicho precepto que es en esta 

( •) Versión de la ele.se que dictó el A. en la Universidad Central de Venezuela, 
con motlvo de la Conferencia Internoclonal sobre le. retorma del Derecho Famlllar en 
Europa y América Latina, Ca rneas, octubre de 1976. · 
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parte norma imperativa, que " ninguno de los cónyuges puede 
renunciar a esta sociedad ni a sus efectos". Tal enunciado pro­
viene de nuestro Código Civil anterior, que fue de 1852 y que 
tomó esta fórmula del antiguo derecho español. a través de la 
Novísima Recopilación, sistema que fue recibido por dicho Có­
digo peruano pero no pasó al vigente Código Civil español que 
es de. 1889, en el cual se observa la influencia francesa del régi­
men de las capitulaciones matrimoniales. 

Perq, no obstante tan enfática declaración, la rigidez de tal 
sistema aparece atenuada en el mismo Código que admite la se­
paración de bienes durante el matrimonio, por las causales que 
señala, que son principalmente cuando el marido abusa de sus 
facultades, régimen de separació!l que se encuentra ahora, con_si­
derablemente ampliado por la reforma contenida en la mencio­
nada Ley No. 15.779 de 1965, que agregó a las causales que esta­
ban contenidas en cuatro incisos del artículo 241, un inciso más, 
el 5<.>, que permite la separación de bienes por mutuo consenti­
miento de los cónyuges, mediante el texto que voy a leer y que 
dice así: "También se declarará la separación de bienes cuando 
sea posible por ambos cónyuges, con expresión de causa". Por 
consiguiente, en el Perú, ambos cónyuges pueden ocurrir al juez 
para pedir, con posterioridad al matrimonio y debido a esta re­
forma, con expresión de causa, que el régimen de bienes en su 
matrimonio sea de separación y no de comunidad. Corresponde 
hacer notar, que no obstante no haber aquí contención, pues hay 
acuerdo entre los cónyuges, no se considera éste como un proce­
dimient.o no contencioso, sino como un juicio sumario, que es el 
de separación de bienes durante el matrimonio usando la ter­
minología del propio Código. 

Esta ley introdujo un cambio radical en el sistema, pues 
quedó tá~itamente modif_icada la dec,laración imperativa ~egún 
la cual nmguno de los conyuges podia renunciar a la sociedad 
conyugal ni a sus efectos, uno de los cuales es la comunidad de 
bienes de los adquiridos durante el matrimonio. Desde luego, 
queda al· criterio del juez conceder o denegar esta separación, 
apreciando las causales que los cónyuges invoquen y que pue-
den probar. . . . 

En efecto, en nuestro sistema hay en el matrimonio tres gru­
pos de bienes: Los bienes propios de la mujer, los bienes propios 
del marido y los bienes comunes de ambos. Se considera que son 
bie~es propios de éac;la uno de los cónyuges los que aporten al 
matrimonio, los que adquieran durante el mismo a título gratui-
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to, esto es por donación, herencia o legado y los que· adquieran 
durante el matrimonio a título oneroso, cuando la causa de su 
adquisición hubiere sido anterior a éste; así como las indemni­
zaciones por accidentes o por seguros de vida, deduciendo las 
primas pagadas durante· la sociedad con los bienes comunes. Y 
son bienes comunes, los demás, esto es, principalmente los adqui­
ridos a título oneroso a cargo del caudal común, y lo' que cual­
quiera de los cónyuges adquiera mediante su trabajo, profesión 
o industria. Los bienes comunes están amparados por la pre­
sunción contenida en el artículo 185 según el cual, todos los bie­
nes de los cónyuges se presumen comunes, mientras no se pruebe 
lo contrario. 

En cuanto a la facultad de disposición, el Código dice que 
cada cónyuge conserva la libre disposición de sus bienes propios 
y puede disponer de ellos, y decía en el artículo 188 que: " El ma­
rido es el administrador de los bienes comunes, y además de las 
facultades que tiene como tal, puede disponer de ellos a título 
oneroso" . . Esta prerrogativa, que permitía al marido prescindir 
de la mujer en la enajenación de los bienes comunes fue corregi­
da por el ya citado D ecreto Ley No. 17838 de 1969, que sustituyó 
la . referida fórmula con otra que dice: " El marido es el admi­
nistrador de los bienes comunes, con las. facultades que le con­
fiere la ley, requiriéndose la intervención de la mujer cuando se 
trate de disponer o gravar bienes comunes a título gratuito u one­
roso". En realidad, desde antes de lá promulgación de esta ley, 
en los contratos de compra-venta, algunos abogados recomendá-

1bamos como medida de prudencia, que en la venta de bienes co­
munes, siendo casado ·el vendedor, su cónyuge también intervi­
niera en la respectiva escritura. 

Dentro de este cuadro general hay algunas modalidades, co­
mo figuras jurídicas de especial interés. En efecto, dentro de 
los bienes propios de la mujer, se encuentran los denominados 
bienes reservados que son los que la mujer adquiere por su tra­
bajo y que ella administra y disfruta, los que puede, sin autori­
zación de su marido, enajenar, a título oneroso. Péro al disol­
verse la sociedad conyugal,· estos bienes, no opstante pertenecer 
a la mujer, son di:vididos por mitad entre marido y mujer o sus 
respectivos h~rederos. 1 

Otra institución legislada por nuestro Código, es el de las 
donaciones por razón de matrimonio que están sujetas a las re­
glas generales sobre donaciones,. salvo algunas particularidades. 
Estas donaciones comprenden las que se hicieron entre sí los con-
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trayentes antes del matrimonio y a causa de ést e, denominadas 
también arras y las que reciben de sus padres que son las lla­
madas donaciones propter nupcias. Los aspectos en que se di­
ferencian de las demás donaciones en general es que no re­
quieren la ac_eptación del beneficiario, que no son revocables por 
causa de ingratitud salvo el caso de divorcio por causal en que el 
donante inocente puede revocar la donación hecha en favor del 
culpable dentro de los seis meses de ejecutoriada la sentencia; 
y, las que fueron hechas para que surtan sus efectos después ele 
la muerte del donante, que subsisten aun en el caso de que el do­
nante sobreviva al donatario y éste· dejare hijos legítimos. 

Esta institución de las donaciones por ra?Ón de matrimonio 
no se confunde con la dote, que se caracteriza porque consiste en 
la entrega de ciertos bienes que los padres de la mujer u otra 
persona hacen al marido para que, perteneciendo a la mujer, él 
los administre en favor de la familia. Son prolijas las. disposi­
ciones que se refieren a la dote en el vigente Código Civil no 
obstante que la institución no es actualmente tan frecuente c~mo 
lo fue antaño. En realidad, éste es un rezago de una minuciosa 
legislación anterior. Como datos de interés especial en ~icha le­
gislación se encuentra un artículo según el cual el mando será 
el administrador de los bienes dotales, a no ser que el donante es­
tablezca que sean administrados por la mujer, Y algunas_ dispo­
siciones protectoras, tales como la que establece que los inmue­
bles dotales no pueden ~er ~~aj~na~<;>s ni hipotecados, bajo pena 
de nulidad, salvo autonzac1on Jud1c1al. 

Otro tema conexo de mu~h~ imp_o~tancia es ,el referente al 
hogar de familia. Nuestro Cod1g'? Civil en s~ _titulo sobre los 
bienes de familia reguló las fundac10nes de familia, la posible in­
división de la herencia po~ _pacto ~ntre los h~rederos y la cons­
titución del hogar de familia propiamente dicho. Este consiste 
en que el jefe de la familia destina una casa para que funcione 
en ella su hogar poniéndola al amparo de un régimen especial 
de inmunidad, pues dicho inmueble no es embargable y no puede 
ser enajenado, hipotecado ni arrendado, salvo con justificada ne­
cesidad y con autorización judicial de tal manera que sea una 
protección para él mismo, para su cónyuge y para sus hijos. Se­
gún nuestro Código Civil esta protección subsiste hasta después 
de la muerte del propietario, si es que éste ha dispuesto en su 
testamento que pase a sus herederos~ que es ~uando, precisamen­
te es más necesario este régimen protector. Pero estas previsio­
n;s legales no han tenido en nuestro país y en la práctic;a la am-

I 
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plia aplicación que era de esperarse, porque como para consti­
tuir el hogar de familia nuestra ley exige no tener deudas, ocurre 
que los ricos que se encuentran en esta situación no necesitan 
del hogar de familia, y los pobres que lo necesitan, o no t \enen 
nada, o deben, generalmente el mutuo hipotecario con cuya ayu­
da construyeron o adquirieron su casa-habitación. Efectiva­
mente, en los avisos que quienes pretenden constituir hogar de 
familia tienen q ue publicar en el periódico oficial, se ve que son 
muy pocos los casos en que funciona esta institución. Pero esto 
no prueba que sea innecesaria, sino que las trabas legales que 
nuestro Códi"go impone no le permiten funcionar con la debida 
ail}plitud. 

Por consiguiente, al morir el padre de familia, si deja como 
único bien la casa en que habitó con su familia, caso frecuente, 
y deja cónyuge y varios hijos, si alguna de estas personas pid~ 
la división y partición ejerciendo un derecho que corresponde 
en general a todo condómino, porque los coherederos son condó­
minos de la herencia, ocurre que por no ser materialmente par­
tible la casa t endría que ser vendida para darle a cada uno su 
parte del precio, o salir a remate para ser vendida t al vez a pre­
cio ínfimo, con perjuicio para todos. No obstante, ~ uando hay 
además de la vivienda en que se encuentra el hogar, algún otro 
bien y aún cuando carecemos de disposiciones que amparen ex­
presamente la indivisión del hogar de familia, salvo por la cons- ' 
titµción expresa de esta institución y s'u transmisión sucesoria 
por t estamento, es posible en la práctica lograr la indivisibilidad 
de la casa-habitación .del causante para que continúe siendo ha­
bitada por su cónyuge e hijos que necesiten de este amparo, para 
lo cual el padre de familia puede otorgar t estamento en que, sin 
perjuicio de instituir como sus únicos y universales herederos a 
quienes lo son conforme a ley, reconozca expresamente el dere­
cho que su cónyuge tiene a la mitad del valor de lo,s bienes co­
munes, por concepto de sus gananciales, e instituya, además en 
favor d.e la misma, un legado por el tercio que la ley le permite 
legar en tal caso, de -manera que la cónyuge sobreviviente tenga 
un derecho igual a la mitad por gananciales y a un tercio de la 
º!ra mitad por concepto de legado, todo lq_ cual es legal, adjud~­
candosele en el mismo testamento, que es un testamento-parti­
ción, en p ago de sus derechos, la casa- habitación que constituye 
el hogar conyugal. La disposición protectora, en este caso, sería 
el artículo 788 del Código Civil peruano que dice: "No hay lu­
gar a partición cuando la ha dejado hecha por testamento o por 
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escritura pública la persona cuyos bienes se heredan; pudiendo 
pedirse sólo la rectificación en la parte de que se hubiese dispues­
to de más de lo que permite la ley". Naturalmente, esto no pue­
de hacerse en todos los casos, porque para ello se necesita que la 
casa conyugal tenga un valor igual o muy cercano a la suma de 
los gananciales del cónyuge sobreviviente más el del legado que 
el testador le deja. No menciono en este caso los derechos que co­
mo heredera corresponde a la cónyuge sobreviviente porque no 
obstante ser en nuestro derecho heredera legitimaria, esto es for­
zosa, cuando los gananciales son mayores que su porción here­
ditaria, pierde ésta, en virtud de una disposición muy criticada 
de nuestro Código, que es el artículo 704, que permite casos co­
mo éste en que la cónyuge es heredera sin herencia, legitimaria 
sin legítima y forzosa sin fuerza, quedando amparada sólo por 
su derecho a gananciales y por el legado que el causante establez­
ca a su favor que compensan esta injusticia y para permitir ~u~n­
do ·fuere posible, la conveniente indivisión de la casa-habitación 
familiar. 

Esta preocupación mía por la indivisión del hogar conyugal, 
la expresé en un trabajo publicado en la Revista de Derecho y 
Ciencias Políticas de la Universidad · Nacional Mayor de San 
Marcos de 1970. Me refería en ese artículo al caso en que el 
testador instituyendo como sus únicos y universales herederos 
a quienes lo son conforme a ley y sin negarles el derecho que 
tienen a una parte de la herencia, deducidos los gananciales del 
cónyuge sobreviviente, les pedía en su testamento que· no solici­
taran, por un tiempo prudencial, la división y partici~n de la 
casa que fue el hogar conyugal, que podría continuar· siendo ha­
bitada por la cónyuge sobreviviente e. hijos menores o incapa­
citad,os, exhortándoles a cumplir esta petición que les hacía con 
la ya explicada finalidad protectora. Invocaba al respecto el res­
peto a la voluntad del testador exhortándoles a cumplirla no co­
mo ~na <?bligación legal pero sí como obligación moral y deber de 
conc1en.cia de_ los h~rederos que recibiendo una herencia del _cau­
s~nte sm h~berle. dado nada porque la herencia se transmite a 
titulo, gratmto, bien pueden acceder . a la solicitud razonable Y 
justificada que éste les hace en su testamento con una fin"alidad 
de protección familiar. · 

Años después de esta publicación y cuando fuí Miembro del 
Consejo Nacional de Justicia de mi país, órgano similar al Con­
sejo de la Magistratura de Venezuela y entre cuyas atribuciones 
está la iniciativa legislat~va, colaboré con el Doctor Héctor Cor-
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nejo Chávez, Profesor Principal de Derecho de Familia de la 
Pontificia Universidad Católica de Lima y Miembro del mismo 
Consejo, en un Proyecto en que se proponía que el Hogar de Fa­
milia pudiera funcionar t ambién para las casa-habitación que 
estuvieren gravadas con mutuo hipotecari<;> permitiéndose para 
ello, que el acreedor hipotecario conserve y pueda ejercer sus de­
rechos como única excepción al régimen protector de inmuni­
dad propio de la institución y modificándo~e en este y otros 
aspectos el articulado del Código, pero dicho Proyecto que fue 
aprobado por el Consejo, no llegó a convertirse en ley. 

En el derecho contemporáneo existe una nueva tendencia, 
aparentemente contraria al concepto ortodoxo de la intangibili­
dad de la legítima, o que constituye una excepción a dicho con­
cepto, pero que está inspirada, como lo está la legítima, en fines 
de protección familiar. Esta tendencia se encuentra, en el orden 
cronológico de su adopci0n, en Brasil, Argentina e Italia . . 

El Código Civil del Brasil en su art. 1723, cuyo origen se en­
cuentra en una Ley de 1907 de ese país, ·establece que no obs­
tante el derecho reconocido a los descendientes o ascendientes 
que son los herederos legitimarios según ese Código, puede el tes­
tador ejercer con respecto a los -bienes que constituyen la legíti­
ma, algunos actos tutelares que dicho precepto autoriza, entre 
los cuales se encuentra el de establecer su inalienabilidad tem­
poral o vitalicia. Uno de los propósitos que de esta manera se 
permite cumplir al testador es la de proteger de la indivisión la 
casa ·que constituye el hogar familiar, donde quedan su cónyuge 
viudo o sus hijos menores, o unos y otros. 

En la República Argentina, la Ley No. 14394 de 1954 re­
formada por los Decretos-Leyes No. 4070 de 1956 y No. 5286 de 
1957, permite en su art. 51 que el causante pueda imponer a sus 
herederos forzosos la indivisión de alguno de los bienes de la 
herencia hasta que -todos los herederos alcancen la mayoría de 
edad, condicionando también de esta manera la legítima con una 
finalidad de protección familiar. 

En Italia y en virtud de una reforma hecha por una Ley de 
1975, en el art. 540 de su Código Civil, al cónyuge sobreviviente, 
aunque concurra con otros herederos llamados a la herencia, le­
está reservado el derecho de habitación sobre la cas~ que fue la 
residencia familiar y el uso de los muebles correspondientes. Tal 
derecho grava la porción disponible y si esto no fuere suficiente, 
grava tarpbién, por el remanente, la cuota legitimaria del propio 
cónyuge y hast, la de los hijos. La finalidad notoria es. que de 



---!, 

240 REVISTA DE DERECHO ' y CIENCIAS POLITICAS 

manera alguna puede ser desalojado el cónyuge sobreviviente del 
que fue su hogar y que tiene derecho de habitar hasta su muerte. 

En cuanto a la legislación de los países socialistas, en casi 
todos los cuales existe un código de la Familia, hay asimismo 
adecuadas medidas protectoras que permiten lograr esta indivi­
sión del hogar familiar después de la muerte del padre, de acuer­
do con la finalidad protectora que ,debe regir en el Derecho de 
Familia. 

Explicando así lo relativo a la protección del hogar conyu­
gal durante la vida del causante y hasta después de su muerte, 
me resta explicar la disolución del régimen de comunidad de 
·bienes del matrimonio y una modalidad que esta disolución pre­
senta en mi país, cuando se produce por la muerte de uno de los 
cónyuges. 

Las causales de la disolución de la sociedad legal de bienes 
derivada del matrimonio son, además de la muerte de uno de los 
cónyuges, la· nulidad del matrimonio, el divorcio, la separación 
de bienes y la declaración de ausencia. En todos estos casos se 
procede a la formación del inventario judicial en que no se in­
cluye el denominado "menaje ordinario de casa", que se entrega 
al cónyuge sobreviviente, o a la mujer en los casos de nulidad 
de matrimonio y de divorcio. Aprobado el inventario, dice la ley, 
se pagará los bienes propios de la mujer, después las carga_s y 
obligaciones de la sociedad y por último el capital del mando, 
esto es, los bienes propios de éste. Los bienes restantes, que son 
b~e1:es comune_s, son Jos denominados gananciales los cuale? se 
d1v1den por mitad entre el marido y la mujer o sus respect!vos 
herederos. Hasta aquí el sistema vigente nada importante tiene 
de especial. . 

· Pero es, com'o decía, en el caso de la disolución de la sociedad 
legal de bienes comunes del matrimonio por muerte de uno de 

_los éónyuges que nuestro sistema presenta una originalidad. Es­
ta consiste en que al' disolverse la sociedad conyugal por muerte 
de uno de los cónyuges y recibir el cónyuge sobreviviente su ga­
nanciales como socio de la sociedad legal fenecida según el ré­
gimen del Código Civil peruano, pierde su dere~ho 'a la herencia 
si sus gananciales son mayores que su derecho hereditario, situa­
ción que se presenta por aplicaci.ón del artículo 704 de dicho Có­
digo, que es un precepto que ha traído diversos problemas de 
interpretación y justificadas críticas. 

Para explicarla debe referir brevemente cuáles son los de­
rechos suces9rios d~l cónyuge en mi país. Según el derogado Có-
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digo Civil de 1852 no era heredero forzoso, sino sólo heredero le­
gal que heredaba a falta de primos hermanos. Esta posición, tan 
injusta y pospuesta, era compensada en parte míni_ma mediante 
la cuarta cony ugal cuando la viuda quedaba sin lo necesario pa­
ra subsistir. En el caso del marido viudo se e}.,-jgía, para que re­
cibiera esta cuarta conyugal, que, además de carecer de lo nece­
sario para v ivir fu era invá lido o habitualmente enfermo y mayor 
de 60 años. La denominada cuarta conyugal no era pues sino 
una especie de socorro a la posible indigencia de_l cónyuge viudo, 
quien la recibía sólo como pa-rs bono-rum , no como pa-rs heredi­
tatis. 

El vigente Código Civil de 1936 eliminó esta situación y no 
sólo mejoró la condición sucesoria del cónyuge haciéndolo here­
dero legitimario, que figura en el primer grupo de los legitimarios, 
sino que, en cuanto a la proporción, estableció que concurriendo 
con hijos y otros descendientes tiene una parte igual a la de un' 
hijo legítimo, con modalidades que no es del caso explicar; concu­
rriendo con padres hereda una parte igual a uno de ellos, concu­
rriendo con abuelos y hermanos, tiene la-mitad de la herencia y 
a falta de estas personas le corresponde la totalidad de la misma. 
Pero el referido artículo 704 estableció una incompatibilidad en 
cuanto a sus gananciales en virtud de la cual si éstos llegan o ex­
ceden a su porción hereditaria,. el cónyuge sobreviviente pierde 
su derecho a la herencia y pasa a ser entonces heredero sin he­
rencia, y legitimario sin legítima. Felizmente, la jurisprudencia 
h~ interpretado, restrictivamente este artículo y en concordancia 
con el 765 del mismo Código tiene decidido que el referido ar­
tícu~o 704 sólo funciona cuando el cónyuge concurre con hijos 
legítimos del causante, y no en los otros casos de concurrencia 
en que recibe sus gananciales, más lo que le corresponda en la 
herencia. 

Esta figura es un ejemplo de la estrecha conexión que existe 
entre el Derecho de F amfüa y el de Sucesiones y de cómo el pri­
mero se proyecta sobre el segundo que de cierta manera· es su 
continuación y de la justificada preGcupación de que el legisla­
dor cuide que la protección sobre la familia durante la ,vida de 
los cónyuges continúe hasta después de la muerte de alguno de 
ell_o_s, que e~ e~ muchos casos la ~ituación en que al perder la .f,a­
m1ha su prmc1pal amparo, necesita la más cuidadosa protecc10n 
de la ley. 

Esta breve reseña demuestra que es, sin duda relativamen­
te escaso el avance legislativo que en materia del régimen de bie-
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nes en el m-atrionio ha sido alcanzado en los cuarenta años de vi­
genci~ de nuestro Código Civil. No obstante, los trabajos de la 
Comisión Revisora del mismo, que continúan y se encuentran 
muy avanzados, permiten afirmar que .el Perú contará en un fu­
turo cercano con un sistema más avanzado en materia de Dere­
cho Familiar y Sucesorio. 
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