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En este articulo, los autores analizan el tema de la
discriminacién, asi como el de la disposicion y grava-
men de los bienes de la sociedad conyugal, sometien-
do a critica las opiniones y soluciones que el analisis
economico del Derecho otorga a estos problemas;
concluyendo, entre otras cosas, que en vez de recor-
darse constantemente a la mujer casada el precio de
su negligencia, lo que el aludido método debié pro-
poner es hacer del sistema registral un instrumento
eficaz para el propdsito de constituir derechos y obli-
gaciones de indudable factura.

veces las cosas no son lo que
. Tras los abalorios de la moder-
d, tras las revolucionarias teorias que
enden arrasarlo todo, tras las reivin-
ciones de la razén en nombre de la
ciay el progreso, se esconde, ace-
ite, el mazo de las cavernas. Y aun-
estas alturas no deberian extranar-
las inconsistencias, vacios y para-
s de una teoria que pasaba por ser
guardia del pensamiento juridico,
ndlisis economico del Derecho en el
deja la indeleble huella de la noche
tiempos, esta vez, en el tema de la
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es, en tanto objetos de intercambio eco-

némico, se hace necesario que el merca-

do sepa sin ambages quién o quiénes tie-

nen ante la ley la legitimidad para ejercer

los atributos de la propiedad y, por ende,

la facultad de disponer a su guisa del pa-

trimonio conyugal. Como quiera que en

nuestra legislacion asumese, salvo expre-

sion manifiesta y formal en contrario', la

mancomunidad de bienes o sociedad de

gananciales como el régimen patrimonial

del matrimonio por excelencia, quiere

consecuentemente la ley que sean am-
bos conyuges quienes participen de ple-
no derecho en la eventual disposicion de
los bienes de propiedad del matrimonio.
Asi, el Cadigo Civil, en su articulo 315,
establece que: “Para disponer de los bie-
nes sociales o gravarlos, se requiere la
intervencion del marido y la mujer. Em-
pero, cualquiera de ellos puede ejercitar
tal facultad, si tiene poder especial del
otro. Lo dispuesto en el parrafo anterior
no rige para los actos de adquisicién de
bienes muebles, los cuales pueden ser
efectuados por cualquiera de los conyu-
ges. Tampoco rige en los casos conside-
rados en las leyes especiales”.

Un hecho cierto es, obviamente, que una
cosa es la ley y sus designios, y otra, muy
distinta, la realidad. Y en nuestro pais, a
diferencia de muchos otros, la realidad
es que, como consecuencia de un siste-
ma registral muy ineficiente e incapaz en
la practica de constituir derechos y obli-
gaciones frente a terceros, el estado civil
de las personas es, erga omnes, un es-
tatus juridico meramente declarativo. Por
tanto, esta sujeto a la misteriosa sombra
de la duda®.

Asi las cosas, el problema que se pre-
senta al debate es quién o quiénes de-
berian asumir los costos juridicos y eco-
némicos de una declaracién inexacta por
parte de un cényuge que afirma no ser
tal en una transaccién comercial que in-
volucra la disposicién o el gravamen de
los bienes sociales del matrimonio, con lo
que falta a lo prescrito en el articulo 315
del Codigo Civil. En pocas palabras, quién
ha de pagar la factura de un fraude.

Para el “analisis” la cosa es muy clara:
debe perjudicarse quien estd en mejor
capacidad de conocer la situacién civil,
los antecedentes personales y la trayec-
toria moral del que oculta al mundo la
alianza que juré ante Dios y las obliga-
ciones que contrajo ante la ley del hom-
bre. Y aquel no es otro que el cényuge,
en tanto que “cada cual esta en mejor
posibilidad de saber con quién se ha ca-
sado, y por lo tanto, qué nivel de con-
fianza tener en esa persona™. Suena
logico el argumento asi expuesto en Ia
asepsia de las burbujas teéricas. El pro-
blema es que el mundo no es aséptico y
nosotros vivimos en la realidad del mun-
do. El problema es pues que en el Per(,
ese conyuge asexuado por el velo del
“andlisis” que, ademas, debe asumir los

riesgos de un fraude matrimonial, tiene
el rostro de mujer.

En efecto, para nadie es un secreto, y
mucho menos para quienes ejercen la
practica profesional de abogado, que en
nuestro pais, la abrumadora mayoria de
los conyuges defraudados en el patrimo-
nio de los bienes sociales por aquellos
que en su momento les juraron honrar-
los y respetarios hasta que la muerte los
separe son las mujeres. Los maridos sin-
verglienzas son la regla; las mujeres, la
excepcion.

El analisis econdmico del Derecho pro-
pone, por ejemplo, que en el caso de los
créditos bancarios, no sean ni el banco
ni los solteros que quieren obtener un
crédito quienes asuman el eventual cos-
to del incumplimiento del préstamo soli-
citado por una persona que, ocultando
su calidad de conyuge, compromete
como garantia un patrimonio que no
puede disponer ni gravar. Desde el mo-
mento mismo en que el “andlisis” exige
que este costo sea asumido por el otro
“conyuge” ignorante de los hechos™, lo
que en realidad esta diciendo es que los
platos rotos los pague la mujer. De este
modo, el "analisis” pretende reparar la
injusticia de un fraude contra los acree-
dores de un crédito por otra injusticia

contra la comparera de lecho'.

Y eso se llama aqui y en cualquier parte
del mundo discriminacién. Asi de simple,
asi de facil. Porque al discriminar el ries-
go y cargarselo a uno de los conyuges
que en mas del 90% de los casos son
mujeres confiadas en la buena fe del otro,
lo que se esta proponiendo —de facto-
es la discriminacion de la mujer y su pa-
trimonio de la proteccién de la ley.

Nosotros no avalamos, por supuesto, la
discriminacion de nadie. Ni la del banco
que presta contra una garantia espuria.
Ni la del comprador de buena fe de un
bien vendido por quien no tenia la facul-
tad de hacerlo. Ni mucho menos la discri-
minacion de la mujer en el problema que
nos ocupa, esto es, en determinar quién
debe pagar la cuenta del incumplimiento
del articulo 315 del Cadigo Civil que san-
ciona la intervencién de ambos conyuges
en la disposicién y gravamen de los bie-
nes sociales.

El hecho es que la solucién del problema
no pasa por deslruir la regla del articulo
315, tal como lo exige el “anélisis™®, por-
que esto permite que en una mancomu-
nidad de bienes cualquiera de los conyu-
ges pueda disponer de ellos y gravarlos,
con la intolerable injusticia hacia la mujer

(1) El articulo 295 del Codigo Civil establece que: “Antes de la celebracidn del matrimonio, los futuros cényuges
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pueden oplar libremente por el régimen de socledad de gananciales o por el de separacién de patrimonios, el cual
comenzara a regir al celebrarse el casamiento. Si los futuros conyuges optan por el régimen de separacion de
palnmaonios, deben otorgar escritura publica, bajo sancidn de nulidad. Para que surta efecto debe inscribirse en e
regisiro personal. A falta de escrilura piblica se presume gue los dos han optado por el régimen de socie-
dad de gananciales”. Si bien es cierto que el Codigo permite elegir a los contrayentes el régimen patrimonial del
malnmonio, no Menos cero es también que prefiere, a falla de las formalidades expresas exigidas para el de
separacion de bienes, ei régimen de sociedad de gananciales, Mas adelante regresaremos en delalie sobre este
articulo que serd clave para el desarrollo del presente capitulo.

Asi lo reconoce, como nosolros, el Andlisis Econémico del Derecho cuando dice a fravés de uno de sus represen-
tantes que “El Documento Nacional de Identidad (DNI) no garantiza que ia declaracién de soltero en & contenida
sea cierta. Hay millones de DNI en los que se dice gue la persona es softera y en realidad es casada. No exisle un
sislema de informacion que permita |...] tener certeza sobre el estado civil de las personas. [, .] El resultado absur-
do de esla siluacion, dado que no hay un sistema que publicite de manera efecliva ¥ cierta el estado civil de todas
las personas, es que lendriamos que revisar munic dad por munic de las mas de dos mil que hay en
nueslro termilono para saber si la persona esla casada en alguna de ellas™. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Sobre
€l Codigo Civil y los dinosaurios”, En; Cantuarias Salaverry, Fernando (ed.). ¢ Por qué hay que cambiar el Cdigo
Cwil?. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima, 2001. Pag. 48.

Ibidem. Pag. 49.

“Les bancos van a incorporar en la tasa de interés el costo que implica el riesgo de personas casadas que, aparen
lando ser solteras, firmaron solas el contrato de crédito y como ¢ 1cia no pueden ser embargadas. |...
pregunta es si los bancos, y en especial los solleros que quieren oblener un crédilo, deben pagar por ese hecho, o
S es mejor que ello sea asumido por el conyuge”. Idem, Pag. 45.

Otro ejemplo de eslta curiosa "16gica”™ del Analisis Econdmico del Derecho de resolver njusticias creando otras adn
mas coslosas, es el caso de la ejecucion extrajudicial de garantias hipolecarias ¥y del pacto comisorio, que propug-
na. Aqui el argumento es que es injusto y caro que, ante el incumplimiento de un deudor que ha garantizado su
deuda con una hipoleca, lenga el acreedor que pasar por los engormosos y largos tramiles de un proceso judicial
para ejecutar la garantia y cobrarse el saldo {articule 1087), con todos los inconvenientes que eslo implica para ¢
acreedor. Asi, el “Andlisis® propone la expeditiva justicia de vender el bien hipotecado sin necesidad de proceso
Judicial alguno o de quedarse simplemente con el bien (pacto comisorio prohibido en los articulos 1130, 1065y 1111
del Codigo Civil). EI problema es que esta “solucion” es la puerta abierta para problemas aun mayores que el que
se prelende resolver. En efeclo, lo légico de la ejecucion judicial de garantias hipotecanias y de la prohibicion del
pacto comisorio es proporcionar lodas las segundades posibles del Eslado para evitar una venta fraudulenta de 2
garantia o un despojo de esta. Mediante un remate judicial se impide que el acreedor venda el bien en garantia aun
precio menor del que puede figurar en un contralo de compraventa celebrado sin la supervisitn del Estado, cobran-
do mas de lo que en realidad le correspondia e incluso aduciendo que la garantia no alcanzd a cubnr la deuda y que
el deudor aun bene la obligacion de pagar. T: én existe un segundo riesgo aln mayor, consislente en que se
haya honrado la deuda pero que el acreedor, en vez de levantar la hipoteca, simplemente venda el bien, loda vez
que puede hacerlo sin pasar por ningin filtro judicial. Los mismos riesgos lieva €OoNsSIGo el pacto comisono porque
se presta a malos manejos, lales como el despojo de la garantia aduciendo que no se pago o que se pagd mal, de
manera que se obliga al deudor a recurmir 3 los tnbunales que, precisamente, se pretendla alejar del escenaric
contractual. En resumidas cuentas, lodas eslas “soluciones” lerminarian siendo mds onerosas para la sociedad que
los injusios procesos judiciales que el Analisis Econdmico del Derecho busca corregir.

Véase: PIZARRO ARANGUREN, Luis. "El Cédigo Civil peruano y la ion actual”. En: Cantuanas Salaverry,
Fernando (ed.). sPor qué hay que cambiar el Codigo Civil? Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima,
2001. Pags. 60, 61 y 64. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Sobre el Cédigo Civil y los dinosaurios”™. Pag. 31. PA-
TRON SALINAS, Carlos A. *, Mentiras verdaderas?: reflexiones en tormo de la reguiacion del Derecho Contractual”
Pags. 148 y 149, .

"Otro ejemplo de las malas regias lo constituyen las normas que regulan el régimen p del

Segun el régimen vigente, se necesita del consentimiento de ambos conyuges para disponer de los bienes comu-
nes. Esto ha conducido a una interpretacion judicial segan la cual un bien comin no puede ser embargado por und
deuda conlraida por uno solo de los conyuges”. Ibidem. Pags, 47 y 48,

ex



que de esto realmente se sigue. Ello sin
mencionar siquiera el desproposito que
significa desnaturalizar asi el régimen de
bienes comunes en el que, precisamente,
por ser comunes, debe serlo también el
acuerdo sobre cualquier eventual disposi-
cion de estos.

No. La solucién pasa por hacer de la
mancomunidad de bienes una excepcion,
y de la separacion de estos la regla que
fija el régimen patrimonial del matrimo-
nio. Exactamente al revés de lo que el
Cédigo Civil sanciona. Pasa pues, enton-
ces, por modificar no el articulo 315,
como erroneamente propugna el “anali-
sis”, sino el 295. Y la razdn de ello es
muy simple. Juridicamente, porque de
asumirse la separacion de bienes como
el régimen patrimonial del matrimonio
querido por la ley, se reduce a su minima
expresion la aplicacién del articulo 315.
De fal suerte que se convierte en gene-
ral que los conyuges puedan disponer
cada cual de sus bienes en la medida en
que no son comunes. Asi, pues, se mini-
miza el riesgo de los conyuges que le
sacan la vuelta al patrimonio del otro, el
fraude a los bancos con garantias aje-
nas y, por lo tanto, el costo de los crédi-
tos que tanto preocupa al analisis eco-
némico del Derecho.

Pero es en el terreno econdémico en el
que cobra su total dimension el cambio
de la regla del régimen patrimonial del
matrimonio, propuesta por nosotros para
disminuir la relevancia social de los ca-
sos de incumplimiento del articulo 315.
Y esto, porque —en principio— la econo-
mia tiene un importantisimo componen-
~ te psicologico, por no decir que toda ella
- sereduce a esos términos. En efecto, la

razon de ser de un régimen de manco-
~ munidad de bienes no es otra que la de
asegurarie a la mujer su puesto en la
cocina a cambio de acceder en calidad
- de “duefia” a los bienes que el hombre
pueda comprar con un trabajo remune-
- rado. Asi se explica muchas veces, sino
todas, que el conyuge que trabaja a cam-
.~ bio de un salario —esto es, en la abruma-
dora mayoria de los casos, el hombre—
- se sienta con derecho a disponer y gra-
var lo que él siente como “suyo” en tanto
fue adquirido con su trabajo reconocido
por una planilla o un recibo de honora-
rios profesionales. Y de ahi se deriva
- Quiza, aungue queremos creer que in-
~ conscientemente, la justificacion de algu-
Nnos a que, después de todo, sea la mujer
la que asuma los riesgos de un mal ma-
~ trimonio y no los bancos ni cualquier otro,
en el caso de la disposicién indebida de
 los bienes sociales.

Pero quien resulta, a fin de cuentas, el
- acreedor mas defraudado por la engaiii-
fa psicologica de la ilusién de un “futuro
econdmico asegurado” por la sociedad
“de gananciales es la mujer misma. Pues
no hay mejor futuro econémico que la ver-
“dadera garantia de tener el pleno poder
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juridico que da la propiedad de los bie-
nes que son solo de uno. La separacién
de bienes como regla del régimen patri-
monial del matrimonio seria, pues, el
mejor incentivo econdmico entonces para
que la mujer que quiera asegurar su ve-
jez de cualquier sorpresa en las que la
vida es prodiga se ponga de inmediato a
trabajar a cambio de un salario. Abriria-
se de este modo en la economia nacio-
nal, por la fuerza de la necesidad —que
es el mas poderoso motor de todo pro-
greso—, un espacio insospechado aln
para la mujer en el desarrollo de la Pa-
tria. Y, demas esta decirlo, para ella mis-
ma y su independencia, de manera que
contribuya a ganar la justa batalla contra
la discriminacion de sus derechos que al-
gunos todavia, pese a su discurso de
avant garde"", avalan entre lineas y me-
dias voces. Con esto no queremos des-
conocer que hoy mismo y en todos los
ambitos de la sociedad peruana la mujer
casada ocupa un lugar expectante en el
mercado laboral. Pero creemos que sus
motivaciones, dada la vigente regla del
régimen patrimonial del matrimonio y las
ilusiones que este engendra, son mas las
de la abnegacion de contribuir al hogar
comun que a su propio beneficio. Y es
este el que deseamos nosotros. Busca-
ré asi su prosperidad personal sin dejar
de lado el hogar y el matrimonio, pero
con el seguro inventario de todo el activo
que le pertenece, llegado el infortunado
momento de hacer maletas.

Queda, sin embargo, el problema de las
consecuencias del incumplimiento del
articulo 315 para quienes, en el marco
de nuestra propuesta, quieran expresa-
mente y con las mismas formalidades
notariales que prescribe hoy el articulo
295 para el régimen de separacion de
bienes tomar partido por el de la socie-
dad de gananciales. Ya hemos dicho que
estos serian pocos, tanto como hoy son
pocos los que se toman la molestia de
realizar el engorroso tramite de elevar a
escritura publica la separacion de bie-
nes. Asi pues, el “costo social” del in-
cumplimiento, también como ya he-
mos dicho, seria poco. En esa balan-
za comprenderiamos que atendiendo

a su “filosofia” del costo-beneficio, para
el “Analisis” devenga socialmente irrele-
vante'® quién deba pagar la factura por
disponer o gravar indebidamente los bie-
nes comunes (si es que acaso insistan
aun en su teoria de que deba pagarlo el
conyuge honesto que escogio la (hipoté-
tica) excepcion del régimen mancomuna-
do). Esa es la diferencia entre ellos y
nosotros. Y es que para quienes amamos
la justicia esta no debe administrarse en
funcién de los muchos o pocos benefi-
ciados por su imperio, ni discriminar por
el nimero, el tamaro de la bolsa, la raza,
la religion o el sexo de sus sibditos.
Debe, por el contrario, dar solucion a to-
dos los problemas legales que se expon-
gan a consideracion de su majestad.

¢ Y cual era el problema que ponia bajo
la luz de la inteligencia el articulo 3157
No gue existiera un cényuge desaimado,
que en todas partes y en todo tiempo
habra. El asunto era que no habia forma
de corroborar si quien dispone o grava
un bien es 0 no conyuge y, en este ultimo
caso, a qué régimen patrimonial esta
adscrito. Y todo esto por la ineficiencia del
sistema registral, no lo olvidemos. Obvio
es entonces para cualquiera con un mini-
mo de sentido comin que la solucion va
por prevenir el fraude, esto es, porque el
Estado cumpla con su deber, pues es al
Estado al que le toca prevenir en primer
lugar los actos ilicitos, y solo después y
supletoriamente a los individuos. Si no,
¢ para qué existiria el Estado? Antes pues
que convertir a la mujer casada en poli-
cia, o de recordarle incansablemente el
precio de su “negligencia” por no cuidar
sus intereses en el patrimonio conyugal,
lo que debid proponer el “andlisis” es
hacer del sistema registral, en este caso
del registro personal, un instrumento efi-
caz para el propdsito de constituir dere-
chos y obligaciones de indubitable factu-
ra. ;Que ello es costoso? Si, lo es. Pero
mas costoso para la civilizacion es ese
amor de gavilanes que cortejan a sus vic-
timas con la complacencia de un Dere-
cho economizado de toda justicia en lo
que respecta al costo del crédito. Pero ni
aun aqui han dado con la solucién eco-
némicamente correcta, ni qué decir ya de
la juridica. Ironias de la vida, sin duda.

{6) MNotese, sin embargo, la paradoja gue se ha desvelado a lo largo de estas lineas, a saber, la irrelevancia juridica,
econdmica y social de todos los temas puestos por el Andlisis Econdmico del Derecho como ejempios de critica y
fundamento de por qué habria que cambiar de Cédigo Civil. Es recién este tema, referente a la disposicion y

gravamen de los bienes sociales, uno de impacto social.
(**) En efecto, uno de los mites recurrentes del Analisis Econdmico del Derecho es el dep

se ante la cc

juridica como el paladin de la novedad. E! papel de “nifia terrible” del Derecho no es sino ofra de las exageraciones
con que e "Analisis” trala (y logra) frecuenitermente sorprender a los incautos. Lo cierto es que no solo en el tema
que nos ocupa en este capitulo. sino en muchos otros, es el Derecho Civil el que marcha a la vanguardia. Ejemplos
no fallan. Uno de los mas significativos sea quizas el de los plazos maximos para los poderes irrevocables legisia-

dos en el articulo 153 del Codigo Civil. Asi, mientras que el “andlisis” se rasga las vesbduras condenando ai Cédigo
por la estrechez del plazo de un afio como limite a cualquier poder irr bl la “a " lesis de
que la irrevocabilidad de los poderes deberia —si las partes asi lo g poder ser indefinida, nosolros objetamos

también el plazo del Codigo, pero porque creemos que nunca nmge:m poder deberia ser irevocable, en virtud de
que los poderes obedecen a un acto de confianza del poderdante, confianza que puede terminar en cualquier
momento. Como se puede apreciar agul también, lejos de estar a la vanguardia, el Andlisis Econdmico del Derecho

deja una huella jurasica en el pensamiento juridico.

Véase: PIZARRO ARANGUREN, Luis. Ob. cil. Pags. 61 y 62; y CASTILLO FREYRE, Mario. “Tentaciones Académi-
cas. La Reforma del Cédigo Civil Peruano de 1984". Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(.

Lima, 1988. Pags. 299 y 300.




