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RESUMEN 

 

Esta investigación demuestra que, si bien el derecho de familia delimita los derechos, deberes 

y obligaciones que debe cumplir cada uno de los miembros de la familia, no solo aborda ello, 

sino también aspectos de libre disponibilidad y/o con contenido patrimonial como en el caso 

del régimen económico del matrimonio, la pensión de alimentos, la administración y 

disposición de los bienes sociales por uno de los cónyuges, entre otros. Dentro de esta 

relación, en el marco del derecho de familia, es posible que ocurran diversas controversias. 

Estas, a falta de acuerdo entre las partes, deben ser resueltas, indefectiblemente, en la 

jurisdicción ordinaria, encontrándose las partes frente a un sistema burocrático, con 

problemas en la notificación, elevadas cargas procesales y lento, lo que no permiten dar 

respuestas oportunas a las necesidades de contenido patrimonial inaplazables y, en algunos 

casos, hasta vitales. Sin embargo, bajo el argumento que el derecho de familia es una rama 

del derecho que no tiene materias de libre disponibilidad y de contenido extrapatrimonial, 

hasta el día de hoy únicamente las disputas han podido ser resueltas en la jurisdicción 

ordinaria. No obstante, a lo largo del presente estudio demostraremos que esto no debe ser 

así, dado que el derecho de familia incorpora materias que son de libre disponibilidad y que 

denotan manifiesto contenido patrimonial; por tanto, esto también podría resolverse en sede 

arbitral peruana, sin incurrir en ningún tipo de afectación al orden público.  

 

Palabras clave: [Arbitraje; Materia Arbitral; Orden Público; Derecho de Familia]. 
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ABSTRACT 

 

 

This research shows that although family law delimits the rights, duties and obligations to be 

fulfilled by each of the family members, it not only addresses this, but also aspects of free 

availability and/or with patrimonial content, as in the case of the economic regime of 

marriage, alimony, the disposition of social goods by one of the spouses, compensation due 

to divorce or de facto separation, among others. Within this relationship, within the 

framework of family law, disputes may occur. These, in the absence of agreement between 

the parties, must be resolved, without fail, in the ordinary jurisdiction, the parties being faced 

with a bureaucratic system, with problems in notification, high procedural burdens and slow, 

which does not allow timely responses to needs of patrimonial content that cannot be 

postponed and, in some cases, even vital.  However, under the argument that family law is a 

branch of law that does not have matters of free availability and extra-matrimonial content, 

to date only disputes have been able to be resolved in the ordinary jurisdiction. However, we 

will show that this is not the case, since family law incorporates matters that are freely 

available and that denote clear patrimonial content; therefore, this could also be resolved in 

Peruvian arbitration, without incurring in any kind of affectation to the public order. 

 

Keywords: [Arbitration; Arbitral Matters; Public Order; Family Law]. 
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INTRODUCCIÓN 

 

El arbitraje es un método eficiente de resolución de conflictos que podría ser utilizado, de 

manera alternativa, en algunas controversias derivadas del derecho de familia. Ello dado que 

el arbitraje brinda la posibilidad de que las partes elijan a sus propios árbitros, que estos sean 

especialistas en la materia de litis, que la controversia sea resuelta en una menor cantidad de 

tiempo dado que los árbitros no tienen la misma carga procesal que los jueces, la flexibilidad 

en los procesos arbitrales, la confidencialidad de lo que se ventile sobre la intimidad de las 

partes para que esto no sea de público conocimiento y el menor tiempo que se invierte en el 

proceso, lo cual favorece a que la relación afectiva de las partes no continúe desgastándose. 

Este mecanismo ha sido recogido, a nivel internacional, por diferentes países para que, 

además de los distintos conflictos que solucionan, resuelvan temas de derecho de familia. 

Entre dichos países tenemos a Estados Unidos, específicamente en los estados de Carolina 

del Norte, Colorado, Connecticut, Indiana, Michigan, New Hampshire y New Mexico, 

Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte, España, específicamente en la comunidad autónoma de 

Catalunya, y Suiza, que establece en su legislación a la arbitrabilidad como concepto abierto 

para que casi todas las controversias puedan ser resueltas por esta vía. La legislación sobre 

arbitraje en estos países sirvió, en su momento, para elaborar el Decreto Legislativo Nº 1071, 

Ley que norma al arbitraje en la República del Perú.  

A diferencia de estos países, en la República del Perú existe una tendencia por considerar al 

derecho de familia como una materia que no es de libre disponibilidad de las partes, ni con 

contenido patrimonial debido a que involucra al interés público y, en consecuencia, las 

controversias derivadas de este derecho deben ser resueltas por el Estado, a través de sus 

órganos jurisdiccionales.  

Al respecto, nuestro estudio tiene como objetivo principal determinar que algunas materias 

del derecho de familia pueden ser arbitrables en la República del Perú por ser de libre 

disponibilidad y/o por su contenido patrimonial. Para ello será importante conocer qué es el 

arbitraje y cuál ha sido y es el tratamiento en el Perú, así como qué es la materia arbitrable, 

su regulación a nivel nacional e internacional. También, se expondrá qué es el derecho de 

familia, su evolución en el derecho peruano, y sus principales instituciones, como son: la 

promesa recíproca de matrimonio, la sociedad de gananciales, la pensión de alimentos, la 

tenencia y el régimen de visitas. No se abordará la arbitrabilidad del matrimonio, divorcio o 

el estado civil de la persona porque esto sería materia de otro estudio. Teniendo claro los 

alcances de la presente investigación, pasaremos a explicar la autonomía de la voluntad de 
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las partes en el derecho de familia, para ello abordaremos qué es la conciliación y su 

tratamiento en el Perú, la disponibilidad de algunos derechos de familia y su contenido 

patrimonial. En virtud de las instituciones del derecho de familia que se han desarrollado, se 

determinará si son materias arbitrables.   

En atención a ello, nuestro estudio consta de ocho capítulos, en ellos tratamos al arbitraje 

(capítulo I), la materia arbitrable (capítulo II), derecho de familia (capítulo III), principales 

instituciones del derecho de familia (capítulo IV), evolución de la autonomía de la voluntad 

en el derecho de familia (capítulo V), algunas materias arbitrables en el derecho de familia 

(capítulo VI), crítica al actual sistema judicial que resuelve casos vinculados a algunas 

instituciones del derecho de familia, donde se abordará también al arbitraje como método 

alternativo de resolución de controversias familiares y mostraremos una encuesta a los 

especialistas más destacados en materia de derecho de familia y arbitraje (capítulo VII) y una 

propuesta legislativa (capítulo VIII).  
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CAPÍTULO I: EL ARBITRAJE  

Históricamente, los seres humanos hemos optado por encargar la resolución de nuestros 

conflictos a un tercero imparcial, ajeno a los intereses de las partes. Este tercero era, por 

muchos años en el Derecho Romano, el paterfamilias (o jefe del grupo familiar); sin 

embargo, esto fue evolucionando y este papel lo asumió una persona (árbitro) a quien las 

partes recurrían para resolver sus conflictos. No obstante, con la aparición del Estado se dio 

a conocer la Ley de las XII Tablas, donde se estableció la actuación de los jueces y el 

procedimiento que debía seguirse para resolver los conflictos1.  

En el Derecho Romano existían dos tipos de procesos: el privado y el público. Por un lado, 

mediante el proceso privado las partes limitaban la materia litigiosa que iba a ser debatida. 

Bajo esta premisa, estos conflictos eran resueltos por privados y no por el Estado, a través de 

sus órganos jurisdiccionales. De hecho, el derecho privado surge del derecho de familia 

donde la figura del pater familia era determinante. Las familias tenían su propio fuero privado 

tanto así que ni el propio Estado podía discutir o rebatir las decisiones tomadas por esta.  Esto 

nos permite afirmar que, históricamente, las decisiones tomadas en el marco del derecho de 

familia no requerían una revisión de parte del órgano jurisdiccional del Estado puesto que 

estas decisiones eran revisadas entre privados.  

Por otro lado, mediante un proceso público las controversias eran resueltas a través de un 

juez o por una persona que actuaba en representación del interés público. De esta manera, lo 

que se buscaba a través del proceso público era defender el interés público y, quien tomaba 

una decisión final resolviendo los conflictos era un órgano jurisdiccional público. A partir de 

lo mencionado, es viable afirmar que, en el Derecho Romano, el Derecho de Familia 

representaba una materia propia del fuero privado donde el interés público no tenía mucho 

protagonismo frente a otras materias2.  

Asimismo, debe considerarse que dentro de la evolución del arbitraje en el Derecho Romano 

tenemos a la etapa in iure donde era el juez, en virtud de su jurisdicción, quien decidía sobre 

el litigio, y a la etapa apud iudicem, donde el árbitro era elegido por las partes, investidos de 

jurisdicción. De esta forma, el arbitraje se fue desarrollando cada vez más y fue adquiriendo 

mayor relevancia en la sociedad como método de resolución de conflictos. Así, apareció en 

el proceso civil, el iudex y el arbiter a quienes se les otorgaban la facultad de juzgar3.  

                                                 
1
 CASTILLO, M. (2004) Orígenes del Arbitraje, páginas 1-14. Lima, Biblioteca de Mario Castillo Freyre.  

2 Ídem. 
3 Ídem. 
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Asimismo, al arbitraje se le llamaba compromissum y al tercero, quien se encargaba de 

resolver la controversia, por elección de las partes, se le denominaba arbiter ex compromisso. 

Aunque no se ha podido establecer una diferencia clara entre iudex y arbiter, pues muchos 

juristas sostienen, como ALEMÁN4, que se trataba de la misma persona al indicar que “el 

iudex o arbiter eran personas privadas designadas por el magistrado para cada causa, 

constituyendo su nombramiento una verdadera participación del particular en el litigio5”, 

mientras que otros, tal como FERNÁNDEZ DE BUJÁN señalan que uno era distinto a otro, 

pues si la controversia versaba sobre sponsio era resuelta por el Juez, iudex; en cambio, si se 

trataba de división de herencia o cosas comunes el encargado sería el árbitro, arbiter6. Otra 

manera en la que se distinguían a estas figuras fue que, si el conflicto versaba sobre un dinero 

cierto, esta debía ser resuelta por el iudex; de lo contrario, si se trataba de un litigio incierto 

o de cuantía indeterminada, el arbiter se encargaban de resolver la controversia7. Por su parte, 

PUGLIESE indica que algunas controversias debían guardar confidencialidad o discreción, 

así como asuntos que estaban previstos en el ius civile que para que sean resueltos era 

necesario que esté situado dentro de un margen de libertad de apreciación8. Los litigios 

resueltos por el arbiter, según GASPAR, eran los siguientes: la asignación de partes en una 

cosa o comunidad patrimonial (aestimatio), la división de una comunidad familiar (arbitrum 

familiae erciscundae) y la división de una cosa común (arbitrum communi dividundo)9.  

De esta manera, las partes elegían al iudex o arbiter para resolver el conflicto delimitado por 

ellas mismas. Estas figuras siguieron cambiando con el tiempo, en la edad media, las partes 

(comerciantes, artesanos y burgueses) recurrían a sus propios gremios, pues consideraban 

que la justicia que impartía el monarca tardaba demasiado. También, en esta época, los 

señores feudales sometían la solución de sus conflictos, a la decisión del rey. En este 

contexto, el Fuero Juzgo estableció disposiciones sobre arbitraje10 y, más adelante, antes de 

                                                 
4 ALEMÁN, A. (2015) La recusatio iudicis suspecti en Derecho Romano y sus vaivenes históricos. P. 174. 

Murcia, Revista Vergentis.  
5 Ìdem.  
6 Citado por GONZÁLEZ-SORIA, J. (2015) Las Responsabilidades de los árbitros. P. 876, Nº 17. Madrid, 

Revista de Derecho UNED. FERNÁNDEZ DE BUJÁN, A. (2014) Bases romanísticas del arbitraje actual. 

Análisis de las concordancias entre el Derecho justinianeo y la legislación vigente en materia de arbitraje. 

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 743, P. 89. 
7 Citado por CASTILLO, M. (2004) Orígenes del Arbitraje, Pp. 5-6. Lima, Biblioteca de Mario Castillo 

Freyre. ARANGIO RUIZ, V. (1980) Historia del Derecho Romano. Traducción a la segunda edición italiana 

por Francisco de Pelsmaeker e Ibáñez Cuarta Edición. Madrid: Reus, p. 89.  
8
 PUGLIESES, G. (1963) Il proceso civile romano, Tomo II, P. 189. Milano, Guijarro. 

9 Mencionado por CASTILLO, M. (2004) Orígenes del Arbitraje, Pp. 1-14. Lima, Biblioteca de Mario Castillo 

Freyre. 
10

 QUIROGA, A. (2017). La naturaleza Procesal del Arbitraje, P. 48. Lima, Repositorio de Tesis de la Pontificia 

Universidad Católica del Perú. 
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la revolución francesa de 1789, en el Edicto de Francisco II (en agosto de 1560), como lo 

señala CASTILLO FREYRE, “se establecía la obligación de recurrir al arbitraje forzoso 

en los supuestos de conflictos entre mercaderes, demandas de partición entre parientes 

próximos y las cuentas de tutela y administración. En caso de presentarse cualquiera de los 

asuntos mencionados, estos conflictos debían ser solucionados – sumariamente – por tres o 

más personas, elegidas por las partes, o a falta de esta elección por el juez”11.  Después de 

que se proclamara la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en la 

Revolución Francesa, surgieron varios principios del derecho, dentro de los cuales se 

encuentra el derecho a la soberanía del pueblo y, con ello, el principio de igualdad civil e 

igualdad ante el fuero judicial. Esto es, todos iban a ser juzgados, independientemente de su 

sexo, religión u otro, por los mismos tribunales. Siendo esta la situación de aquella época 

surgió el arbitraje como una institución dedicada a impartir justicia frente a un sistema 

judicial francés lento y burocrático. En este sentido, los litigios que podían ser resueltos en 

arbitraje eran todos aquellos conflictos que eran de interés privado de las partes, como las 

controversias familiares o acerca de la tutela que eran sometidas a la decisión de un Tribunal 

de Familia. 

Al respecto, considerando el desarrollo del arbitraje, así como la inaplazable necesidad de 

encargar la resolución de conflictos a un tercero imparcial; apareció el arbitraje como un 

método heterocompositivo para la resolución de conflictos.   

En atención a ello, a través del presente capítulo se abordará el concepto del arbitraje, sus 

teorías, entre otros conceptos claves para entender la institución del arbitraje. 

1.1 Naturaleza jurídica del arbitraje  

A través del tiempo, se han realizado esfuerzos por definir al arbitraje y, como 

consecuencia de ello, hay múltiples teorías que intentan explicar su naturaleza jurídica.  

A partir de lo señalado, se expondrán las teorías que gozan de mayor aceptación a nivel 

doctrinario. Entre dichas teorías encontramos las siguientes: (i) contractualista, (ii) 

jurisdiccional y (iii) mixta o ecléctica.   

                                                 
11

 CASTILLO, M. (2004) Orígenes del Arbitraje, Pp. 1-14. Lima, Biblioteca de Mario Castillo Freyre. 
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1.1.1 Teoría Contractualista 

Según esta teoría, es necesario que las partes hayan suscrito un contrato o convenio 

arbitral para que puedan someter sus controversias al arbitraje y no a la jurisdicción 

ordinaria. Esta teoría le niega todo rasgo de jurisdiccionalidad al arbitraje12.  

En línea con esta teoría, para BULLARD “…la regla general es que no hay 

arbitraje sin acuerdo. Es decir, no hay arbitraje sin contrato”13. Asimismo, este 

autor indica que el proceso arbitral es la ejecución del contrato y que su origen se 

debe a que las partes acordaron recurrir a arbitraje y no a la jurisdicción ordinaria 

para que administre justicia. Este origen es privado y no proviene del Estado, por 

ende, el arbitraje es un método privado de solucionar conflictos.  

No cabe duda de que para “activar” el mecanismo de arbitraje es necesario un 

acuerdo entre las partes. Ello evidencia que, para esta teoría, la autonomía de la 

voluntad de las partes es el elemento esencial que define al arbitraje. 

En este sentido, la existencia del arbitraje será válida en la medida que las partes así 

lo hayan pactado y bajo sus términos, como, por ejemplo, la sede arbitral, el idioma, 

el tipo de arbitraje (ad hoc o institucional), entre otros aspectos. Así pues, para esta 

teoría el arbitraje nace del contrato porque las relaciones que devienen de este tienen 

carácter jurídico – privado14.  

Es mediante este acuerdo que los árbitros tendrán la facultad exclusiva de resolver 

las controversias entre las partes que suscribieron el convenio arbitral. De esta 

manera, únicamente los árbitros resolverán las controversias y no la jurisdicción 

ordinaria. En este contexto, la decisión vinculante que resolverá la controversia 

estará contenida en un “laudo” que será emitido por los árbitros. Este laudo 

producirá efectos de cosa juzgada y será de obligatorio cumplimiento porque las 

partes pactaron resolver sus controversias mediante arbitraje y le otorgaron esta 

obligatoriedad15.   

Finalmente, GONZÁLEZ DE COSSÍO señala que “…quienes apoyan esta teoría 

niegan la supremacía o control del Estado sobre el arbitraje y consideran que la 

                                                 
12 CASTILLO, M. & VÁSQUEZ, R. Arbitraje: naturaleza y definición, P. 277. Lima: Biblioteca de Mario 

Castillo Freyre. 
13 BULLARD, A. (2013) ¿Qué fue primero: el huevo o la gallina? El carácter contractual del recurso de 

anulación, P. 57. Lima: Revista Internacional de Arbitraje.  
14 VERA, G. (2013) Consideraciones generales acerca del arbitraje, P. 19. Lima, Ius et Praxis, Revista de la 

Facultad de Derecho.  
15 ZUÑIGA, R. (2019) La eficacia del arbitraje como mecanismo de resolución de controversias empresariales 

a la luz de la teoría contractual y la teoría jurisdiccional sobre su naturaleza jurídica. Lima, Estudio Mario 

Castillo Freyre  
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esencia del arbitraje radica en la voluntad y consentimiento de las partes”16. Sin 

embargo, siguiendo a esta teoría, las autoridades judiciales no tendrían que colaborar 

y acatar los laudos o medidas cautelares para su ejecución, pues los árbitros se 

encontrarían empoderados únicamente frente a las partes17.  

1.1.2 Teoría Jurisdiccional 

Antes de definir a esta teoría, es de suma importancia definir a qué nos referimos 

con el término “jurisdicción”. La jurisdicción tiene varias definiciones, pero 

abordaremos la que resulta pertinente para comprender a la teoría jurisdiccional.  

Para DEVIS ECHANDÍA “…en sentido estricto la jurisdicción se entiende por la 

función pública de administrar justicia, emanada de la soberanía del Estado y 

ejercida por un órgano especial. Tiene por fin la realización o declaración del 

derecho y la tutela de la libertad individual y del orden jurídico, mediante la 

aplicación de la ley en los casos concretos, para obtener la armonía y la paz social 

(…)”18.  

De esta definición se deduce que la función jurisdiccional es una de naturaleza 

pública y deriva de la soberanía del Estado con el fin exclusivo de administrar 

justicia.  

A partir de esta definición es que los doctrinarios del Derecho se acogen para 

formular y postular la teoría jurisdiccional pues, de acuerdo con esta, el arbitraje no 

nace del acuerdo de las partes, sino por un mandato del Estado ya que, en virtud de 

su ius imperium, delegó la función jurisdiccional a los árbitros cada vez que se 

celebre un convenio o cláusula arbitral.  

Al respecto, VERA indica que “…esta teoría reconoce que la génesis del arbitraje 

se encuentra en el convenio arbitral, en razón del cual las partes acuerdan someter 

su discrepancia ante el tribunal arbitral, pero, a su vez, señalan que, luego de ello, 

toda la actuación de los árbitros es jurisdiccional por disposición legal…”19.  Es 

decir, debido a una autorización legal los árbitros pueden administrar justicia y, 

consecuentemente, resolver una controversia.  

                                                 
16 GONZÁLEZ DE COSSÍO, F. (2020) Sobre la naturaleza jurídica del arbitraje. El arbitraje al derecho y al 

revés. Homenaje a Don Raúl Medina Mora, P. 14. Lima, Palestra Editores. 
17 Ídem. 
18 DEVIS ECHANDÍA, H. (1997) Teoría General del Proceso, P. 133. Buenos Aires, Editorial Universidad. 
19 VERA, G. (2013) Consideraciones generales acerca del arbitraje, P. 20. Lima, Ius et Praxis, Revista de la 

Facultad de Derecho. 
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Para GONZÁLEZ DE COSSÍO “esta autorización (vía el concepto de 

arbitrabilidad) es un acto de justicia delegada, o paralela, que encuentra su sanción 

en la ejecutabilidad del laudo en forma similar a una sentencia proveniente de un 

juez estatal”. 

Dicha función era exclusivamente ejercida por el Estado pues, la solución de las 

controversias que surgieran entre los sujetos era resuelta a través de la intervención 

de un juez, quien ejercía la función jurisdiccional en representación del Estado y 

aplicaba el derecho al caso concreto. Sin embargo, esto cambió pues ya no sería el 

juez quien sólo ejercía dicha función, sino el árbitro porque el Estado así lo había 

autorizado, ya sea de manera tácita o expresa. Para esta teoría, si el Estado no 

reconoce al arbitraje como fuero jurisdiccional, el arbitraje no surte efectos. 

1.1.3 Teoría Mixta o Ecléctica  

De lo mencionado, tenemos que la teoría contractualista y jurisdiccional del arbitraje 

son posiciones irreconciliables, pues, mientras que en la primera predomina la 

voluntad de las partes, en la segunda es el Estado quien atribuye a los árbitros la 

función jurisdiccional para que emitan un laudo con la calidad de cosa juzgada y 

este surta efectos.  

No obstante, más allá de crearse una nueva teoría que sea contraria a lo sostenido 

por las otras teorías, se creó una que fusiona a estas dos, denominada la teoría mixta 

o ecléctica. 

Para esta teoría, el arbitraje nace con el convenio o cláusula arbitral; sin embargo, 

ello no basta para que se cumpla lo que se resuelva en el arbitraje, pues es necesario 

que el laudo tenga la calidad de cosa juzgada y esto sucederá siempre y cuando el 

Estado haya atribuido la función jurisdiccional al arbitraje20. Esta teoría sostiene que 

el arbitraje es un contrato en su inicio y sus efectos son jurisdiccionales.  

 Así, la voluntad de las partes es fundamental para que “nazca” el arbitraje, pero con 

ello también es necesaria la jurisdicción del órgano que emita la decisión de resolver 

un conflicto.  

 Cabe precisar que la decisión de los árbitros puede ser sometida a una revisión 

posterior en el poder judicial, a través del proceso judicial de anulación del laudo. 

Por otro lado, en la ejecución del laudo o de una medida cautelar, el papel que 

                                                 
20 LEDESMA, M. (2015) Jurisdicción y Arbitraje, 3º Ed. Pp. 43-44. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia 

Universidad Católica del Perú.  
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desarrolla el Estado es uno de colaboración.  De esta manera, la relación existente 

entre el arbitraje y el poder judicial es una de complementariedad. En esta línea, 

LEDESMA señala que “el arbitraje tiene un origen contractual pero una eficacia 

jurisdiccional; y, la actividad que realizan los árbitros no es jurisdiccional sino es 

expresión de la autonomía de voluntad de las partes, pues no tienen la fuerza para 

la ejecución y están sujetos al control de la jurisdicción”21. 

 La posición que adaptamos en este trabajo es la tesis mixta o ecléctica de la 

naturaleza del arbitraje ya que, si bien se requiere un acuerdo de las partes para que 

recurran al arbitraje, esto no es suficiente, pues es necesario que los actos que emitan 

los árbitros tengan carácter jurisdiccional, y ello se origina por disposición legal ya 

que sin esta el arbitraje carecería de utilidad, pues el Estado podría intervenir en 

cualquier momento en el proceso arbitral y, en ese sentido, dicho proceso carecería 

de eficiencia22. Sin embargo, el hecho de que no se pueda ejecutar un laudo arbitral 

no quiere decir, bajo ningún contexto, que el arbitraje no tenga jurisdiccionalidad, 

toda vez que con la decisión que se tome, se resolverá una controversia entre ambas 

partes (demandante y demandado), siendo definitivo y no pudiendo recurrir a otra 

instancia, salvo que pacten lo contrario.  

En atención a lo mencionado, y a manera de conclusión, supongamos que no existe 

un reconocimiento expreso del arbitraje como jurisdicción, ni como un método de 

solución de conflictos que los privados pueden optar, es difícil que el poder judicial 

no intervenga en la decisión de los árbitros y es igualmente difícil que el poder 

judicial quiera ejecutar una decisión que no tiene ningún sustento constitucional o 

legal respecto al arbitraje. El reconocimiento que tiene actualmente el arbitraje en el 

ordenamiento peruano permite que se pueda limitar la intromisión del poder judicial 

en el arbitraje y que el poder judicial pueda colaborar con la ejecución del laudo 

arbitral. Por ello es que consideramos que, si bien el arbitraje nace con el acuerdo 

entre las partes, sus efectos son jurisdiccionales23.  

                                                 
21 Ídem. 
22 CASTILLO, M. & VÁSQUEZ, R. (2017) Arbitraje : naturaleza y definición, página 283. Lima: Biblioteca 

de Mario Castillo Freyre. 
23 CANTUARIAS, F. & REPETTO, J. (2014) La naturaleza jurídica del arbitraje según el Tribunal 

Constitucional Peruano: Riesgo en el camino, Lima. DERUP Editores  http://forseti.pe/revista/arbitraje-

internacional/articulo/la-naturaleza-juridica-del-arbitraje-segun-el-tribunal-constitucional-peruano-riesgos-en-

el-camino  

http://forseti.pe/revista/arbitraje-internacional/articulo/la-naturaleza-juridica-del-arbitraje-segun-el-tribunal-constitucional-peruano-riesgos-en-el-camino
http://forseti.pe/revista/arbitraje-internacional/articulo/la-naturaleza-juridica-del-arbitraje-segun-el-tribunal-constitucional-peruano-riesgos-en-el-camino
http://forseti.pe/revista/arbitraje-internacional/articulo/la-naturaleza-juridica-del-arbitraje-segun-el-tribunal-constitucional-peruano-riesgos-en-el-camino
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1.1.4 Teoría adoptada por el Estado Peruano  

Antes de tratar la teoría sobre el arbitraje que ha adoptado la Constitución Política 

del Perú, consideramos que es de suma importancia remitirnos a los antecedentes 

constitucionales del arbitraje. 

1.1.4.1Antecedentes constitucionales del arbitraje en el Perú hasta la 

Constitución de 1979 

Como lo hemos mencionado, el arbitraje es un mecanismo de resolución de 

conflictos utilizado por las personas mucho antes de la creación del Estado. Sin 

embargo, dicho mecanismo – con el pasar de los años – fue reconocido e 

incorporado en la norma suprema, carta Magna o Constitución Política del Perú.  

1.1.4.1.1 Constitución de Cádiz de 1812 

El primer antecedente del arbitraje, a nivel constitucional, lo 

encontramos en la Constitución Política de la Monarquía Española, más 

conocida como la Constitución de Cádiz, que fue promulgada el 19 de 

marzo de 1812 por Don Fernando VII, Rey de las Españas, y por las 

Cortes Generales españolas. El ámbito de aplicación de esta 

Constitución no solo se restringía a España sino también abarcaba a los 

dominios de ultramar24, rigiendo de esta manera en el Perú.  

A través de esta constitución se conciliaba las ideas liberales con las 

clásicas toda vez que se proclamó la unión entre todos los españoles25. 

Asimismo, dentro de sus regulaciones se encontraba la que era aplicada 

para la administración de justicia, teniendo como una forma de esta 

administración al arbitraje en materia civil:  

“(…) 

TÍTULO V. 

DE LOS TRIBUNALES Y DE LA ADMINISTRACIÓN DE 

JUSTICIA EN LO CIVIL Y CRIMINAL 

                                                 
24 NIZAMA (2011) Historia y Desarrollo Actual del arbitraje en el Perú, página 86. Lima: Revista Jurídica 

“Docentia et Investigatio” de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
25 STOETZER, O. (1962) La Constitución de Cádiz en la América Española, página 641. Revista de estudios 

políticos.  
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Capítulo II. 

De la Administración de Justicia en lo civil.  

Artículo 280°.— No se podrá privar a ningún español del 

derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces 

árbitros, elegidos por ambas partes.  

Artículo 281°.— La sentencia que dieren los árbitros, se 

ejecutará, si las partes al hacer el compromiso no se hubieren 

reservado el derecho de apelar.  

(…)26”. 

A partir de lo citado, tenemos que desde la Constitución de Cádiz se 

permitía que los jueces árbitros sean nombrados por las partes para que 

solucionen sus conflictos y, que, como consecuencia de dicha elección, 

los jueces árbitros tomaran una decisión que debía ser ejecutada, salvo 

que las partes hubieran pactado la apelación de dicha decisión, con lo 

cual debían esperar que la decisión sea firme para poder ejecutarla.   

La Constitución de Cádiz fue sumamente importante por toda la 

influencia en las constituciones posteriores promulgadas en la República 

del Perú. 

1.1.4.1.2 La Constitución de la República del Perú de 1828 

Esta Constitución Política del Perú fue promulgada el 18 de marzo de 

1828 por el presidente José de La Mar, siendo la primera íntegramente 

nacional, emitida en el territorio peruano. Los constituyentes de aquella 

época querían que la constitución demuestre que los hechos plasmados 

en ella se hayan basado en la realidad peruana y que se visualice al Perú 

como una república soberana e independiente27.  

                                                 
26 Constitución de Cádiz de 1812, encontrado en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm  
27 PANIAGUA, V. (2003) La Constitución de 1828 y su proyección en el constitucionalismo peruano, P. 133. 

Revista Electrónica de Historia Constitucional. 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
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No obstante, esta constitución – siguiendo lo establecido en la 

Constitución de Cádiz – carecía de un capítulo que hiciera referencia a 

las garantías constitucionales, situando de manera muy escueta en las 

Disposiciones Generales a una serie de derechos de vital importancia 

tales como la libertad civil, seguridad individual, igualdad ante la ley, 

entre otros28. Dentro de dichas disposiciones generales se estableció, 

sobre los jueces árbitros, lo siguiente:  

“TÍTULO IX DISPOSICIONES GENERALES  

Artículo 162°. — Ningún peruano puede ser privado del 

derecho de determinar sus diferencias por medio de jueces o 

árbitros29”.  

De acuerdo con lo citado, se reconoció el derecho a los peruanos para 

que puedan recurrir a jueces árbitros, y no necesariamente al poder 

judicial, para resolver sus conflictos. 

1.1.4.1.3 La Constitución de la República del Perú de 1839  

 Esta constitución fue aprobada por el Congreso General de Huancayo y 

se promulgó el 10 de noviembre de 1839, por el presidente provisorio 

mariscal Agustín Gamarra. Esta constitución, a diferencia de la 

anteriormente descrita, incluyó las garantías individuales en el cuerpo 

de la constitución y no en sus disposiciones generales.  

Dentro de estas garantías se encontraba en el artículo 164 de la 

constitución igual texto que en la constitución de 1828:  

“TÍTULO XVIII  

(…) 

                                                 
28 Ídem. 
29 Constitución Peruana de 1828, ubicada en http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-

peru.htm  

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm


{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 25 

 

Garantías individuales  

(…) 

Artículo 164°. — Ningún peruano puede ser privado del 

derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces 

árbitros30”.  

Esta disposición de la Constitución de la República del Perú de 1839, 

respecto del derecho de no ser privado de someter los conflictos a jueces 

árbitros, era idéntica a la del año 1828.   

1.1.4.1.4 La Constitución de la República del Perú de 1920 

Esta constitución fue aprobada mediante Asamblea Nacional y 

promulgada por el presidente provisorio Augusto B. Leguía, el 18 de 

enero de 1920. A través de esta constitución se estableció el arbitraje 

obligatorio en conflictos entre el capital y el trabajo como una garantía 

social: 

“TÍTULO IV GARANTÍAS SOCIALES  

Artículo 48°.— Los conflictos entre el capital y el trabajo serán 

sometidos a arbitraje obligatorio.  

Artículo 49°.— La ley establecerá la forma como deban 

organizarse los Tribunales de conciliación y arbitraje para 

solucionar las diferencias entre el capital y el trabajo y los 

requisitos y condiciones para los efectos obligatorios de los 

fallos31”.  

                                                 
30 Constitución Política del Perú de 1839, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 
31 Constitución Política del Perú de 1920, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
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El arbitraje como garantía social, como señala NIZAMA, “tenía su 

arraigo en la clase trabajadora del Perú32”. Este arbitraje terminaba 

con un fallo que tenía efectos obligatorios para las partes, es decir, para 

el “capital” y el “trabajo”.  

1.1.4.1.5 La Constitución de la República del Perú de 1933 

Esta Constitución fue aprobada por el Congreso y promulgada por el 

presidente Luis Sánchez Cerro el 9 de abril de 1933. Este cuerpo 

normativo fue transcendente ya que se reconoció derechos a nivel 

económico, social y cultural. Asimismo, en esta constitución se incluyó, 

dentro de un título que hacía referencia al poder judicial, como 

excepción a las funciones del árbitro o abogado en los tribunales de 

arbitraje internacional en que se controvierta algún derecho del Perú: 

“(…) 

TÍTULO XIII PODER JUDICIAL  

Artículo 226°.— Los miembros del Poder Judicial, no pueden 

desempeñar ningún cargo que dependa de la elección del 

Congreso, ni de nombramiento del Poder Ejecutivo, ni de 

ninguna otra autoridad o corporación administrativa. Se 

exceptúan los cargos diplomáticos, los de la enseñanza 

universitaria, las comisiones codificadoras o de reforma de las 

leyes, la delegación del Perú en congresos o conferencias 

internacionales o científicas, y las funciones de árbitro o de 

abogado en los tribunales de arbitraje internacional en que se 

controvierta algún derecho del Perú́ (…)33”.  

                                                 
32 NIZAMA (2011) Historia y Desarrollo Actual del arbitraje en el Perú, página 86. Lima: Revista Jurídica 

“Docentia et Investigatio” de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
33 Constitución Política del Perú de 1933, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
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De esta manera, frente a una controversia internacional en el que 

participara la República del Perú se elegirían a los árbitros para que la 

resolvieran. 

1.1.4.1.6 La Constitución de la República del Perú de 1979 

Esta Constitución fue aprobada por la Asamblea Constituyente y 

promulgada por el presidente Fernando Belaunde Terry, entró en vigor 

el 28 de julio de 1980. Esta constitución estableció un Estado Social 

Democrático y resaltó la importancia de que la riqueza sea redistribuida 

para satisfacer las necesidades de la población y con el fin de disminuir 

las diferencias de las clases sociales. Como consecuencia de este Estado 

Social Democrático, se recogieron derechos constitucionales como los 

civiles, políticos, económicos, sociales y culturales34.  Dentro de estos 

derechos tenemos a la posibilidad de exceptuar de la jurisdicción 

nacional a los contratos de carácter financiero y la posibilidad de que el 

Estado y las personas de derecho público sometan sus controversias 

relacionadas a contratos con extranjeros en sede arbitral:   

“CAPÍTULO IV 

DE LA EMPRESA 

(…) 

Artículo 136. - Las empresas extranjeras domiciliadas en el 

Perú están sujetas sin restricciones a las leyes de la República. 

En todo contrato que con extranjeros celebran el Estado o las 

personas de derecho público o en las condiciones que se les 

otorgan, debe constar el sometimiento expreso de aquellos a 

las leyes y tribunales de la República y su renuncia a toda 

reclamación diplomática. Pueden ser exceptuados de la 

jurisdicción nacional los contratos de carácter financiero. El 

                                                 
34 GARCÍA, D.  & EGUIGUREN, F. (2008) La evolución Político – Constitucional del del Perú 1976-2005, 

pp. 371-398. Lima. Estudios Constitucionales  

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100012  

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100012
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Estado y las personas de derecho público pueden someter las 

controversias derivadas de contratos con extranjeros a 

tribunales judiciales o arbitrales constituidos en virtud de 

convenios internacionales de los cuales es parte el Perú 

(…)35”. 

Al respecto, según LANDA “en nuestro país, la inclusión del arbitraje 

en el texto constitucional fue debatida por la Asamblea Constituyente 

de 1979, siendo el jurista Aramburú Menchaca el principal defensor de 

su reconocimiento como jurisdicción independiente en el texto 

constitucional, bajo la premisa de que ello favorecería la inversión 

extranjera en el Perú36”. Ello fue así toda vez que el artículo citado se 

encuentra en el capítulo referido a la empresa y se reconoce al arbitraje 

como mecanismo para resolver disputas entre el Estado e inversionistas 

extranjeros.   

Asimismo, mediante esta constitución se establecieron las garantías de 

la administración de justicia que, por primera vez, disponía que tanto el 

poder judicial, el fuero arbitral y militar tenían función jurisdiccional: 

“CAPITULO IX 

PODER JUDICIAL 

(…) 

Artículo 233.- Son garantías de la administración de justicia: 

1.- La unidad y la exclusividad de la función jurisdiccional. 

No existe ni puede establecer jurisdicción alguna 

independiente, con excepción de la arbitral y la militar. 

Quedan prohibidos los juicios por comisión o delegación”. 

                                                 
35 Constitución Política del Perú de 1979, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 
36 LANDA, C. (2007) El Arbitraje en la Constitución de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal 

Constitucional”, P. 32. Lima. Themis. 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
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De esta manera, fue establecida en el arbitraje como jurisdicción. Pero 

¿qué es la “jurisdicción”? Tradicionalmente, se ha empleado el término 

“jurisdicción” como una facultad del Estado para impartir justicia y 

resolver conflictos entre las partes; sin embargo, ello cambió como 

consecuencia de la previsión del arbitraje como jurisdicción y se 

reconoció, a nivel constitucional, que los árbitros impartían justicia a 

través de sus decisiones que eran vinculante para las partes.  

1.1.4.1.1 La Constitución de la República del Perú de 1993 y la Teoría 

adoptada por el Estado Peruano  

 

A inicios del gobierno de Alberto Fujimori, el Congreso Constituyente 

Democrático redactó la Constitución Política del Perú de 1993, tras el 

autogolpe de 5 de abril de 1992.  Esta constitución fue aprobada mediante 

referéndum, promulgada el 29 de diciembre de 1993 y entró en vigencia el 1 

de enero de 199437 hasta la actualidad. Dentro de los cambios que tuvo esta 

constitución encontramos que se optó por tener un parlamento unicameral, una 

marcada tendencia neoliberal del régimen económico, la incorporación de 

nuevas garantías constitucionales, entre otros38.  

En el marco de este régimen económico neoliberal es que se permitió que los 

privados puedan solucionar sus controversias, en virtud de su libertad de 

contratar, a través del arbitraje: 

“TÍTULO III  

DEL RÉGIMEN ECONÓMICO  

CAPÍTULO I  

PRINCIPIOS GENERALES  

  (…) 

                                                 
37 GARCÍA, D. & EGUIGUREN, F. La evolución político-constitucional del Perú 1976-2005, pp. 371-398. 

Lima. Estudios Constitucionales  https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-

52002008000100012  
38 HAKANSSON, C. (2013) Una visión panorámica a la Constitución peruana de 1993. Veinte años después, 

P. 12. Lima. Pensamiento Constitucional Nº18. 

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100012
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100012
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Artículo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes 

pueden pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del 

contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por 

leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos 

derivados de la relación contractual sólo se solucionan en la vía 

arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección 

previstos en el contrato o contemplados en la ley.  

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y 

otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, 

sin perjuicio de la protección a que se refiere el párrafo 

precedente39”.  

Dentro del artículo citado de manera precedente, podremos encontrar el sustento 

constitucional de la teoría contractualista del arbitraje, puesto que es permitido que 

las partes pacten resolver sus conflictos por arbitraje y este contrato (o pacto) no es 

modificable por leyes u otras disposiciones porque primará lo acordado por las partes.  

Además, el artículo 63 de la Constitución establece que el Estado puede recurrir al 

arbitraje las controversias que sean derivadas de la relación contractual: 

“TÍTULO III  

DEL RÉGIMEN ECONÓMICO  

CAPÍTULO I  

PRINCIPIOS GENERALES  

  (…) 

Artículo 63.- La inversión nacional y la extranjera se sujetan a las 

mismas condiciones. La producción de bienes y servicios y el comer- 

cio exterior son libres. Si otro país o países adoptan medidas protec- 

cionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el 

Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas análogas.  

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho público 

con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos a las 

leyes y órganos jurisdiccionales de la República y su renuncia a toda 

reclamación diplomática. Pueden ser exceptuados de la jurisdicción 

nacional los contratos de carácter financiero.  

                                                 
39 Constitución Política del Perú de 1993, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
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El Estado y las demás personas de derecho público pueden someter 

las controversias derivadas de relación contractual a tribunales 

constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también 

someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que 

lo disponga la ley (…)40”. 

 

Por otro lado, el constituyente de aquella época también prefirió dejar algunos 

artículos como en la anterior constitución, ejemplo de ello es el artículo 139 

que también consideró al arbitraje como jurisdiccional:  

“CAPÍTULO VIII 

PODER JUDICIAL 

(…) 

Principios de la Administración de Justicia 

“Artículo 139.- Son principios y derechos  de la función 

jurisdiccional 

1. La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. 

No existe ni puede establecerse jurisdicción alguna 

independiente, con excepción de la militar y la arbitral. No 

hay proceso judicial por comisión o delegación (…)41”.  

De la lectura del artículo citado tenemos que el poder judicial ejerce, 

exclusivamente, función jurisdiccional. Sin embargo, no es el único que puede 

emplear esta jurisdicción pues también pueden ejercerla el fuero arbitral y 

militar. Así pues, el justiciable tiene la posibilidad que sus conflictos sean 

solucionados por la jurisdicción ordinaria o por el fuero privado, a través del 

arbitraje. Esto podría dar, sin lugar a duda, indicios de que la teoría a la que 

se acoge nuestro sistema jurídico es la jurisdiccional. 

El máximo intérprete de la constitución, el Tribunal Constitucional, se ha 

pronunciado en el precedente vinculante contenido en el Expediente Nº 6167-

2005-PHC/TC y ha establecido que el arbitraje no puede ser entenderse como 

un mecanismo que desplaza al poder judicial, sino como una alternativa que 

                                                 
40 Ibidem.  
41 Ibidem. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 32 

 

tienen las personas para solucionar sus disputas. Así, el arbitraje más allá de 

un desplazamiento es un complemento del poder judicial.  

Mediante este precedente, el Tribunal Constitucional, estableció la naturaleza 

del arbitraje en virtud de la Constitución Política del Perú de la manera 

siguiente: 

“(…) 11. Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdicción 

arbitral y las características que la definen, las cuales 

permiten concluir a este Colegiado que no se trata del ejercicio 

de un poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que 

forma parte esencial del orden público constitucional.  

La facultad de los árbitros para resolver un conflicto de 

intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de 

las partes del conflicto, prevista en el artículo 2º inciso 24 

literal a de la Constitución, sino que tiene su origen y, en 

consecuencia, su límite, en el artículo 139º de la propia 

Constitución.  

De allí que el proceso arbitral tiene una doble dimensión pues, 

aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin es 

proteger los intereses de las partes, también tiene una 

dimensión objetiva, definida por el respeto a la supremacía 

normativa de la Constitución, dispuesta por el artículo 51º de 

la Carta Magna; ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son 

interdependientes y es necesario modularlas en la norma legal 

y/o jurisprudencia. Tensión en la cual el árbitro o tribunal 

arbitral aparece en primera instancia como un componedor 

jurisdiccional, sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia 

constitucional de este Colegiado.  

Así, la jurisdicción arbitral, que se configura con la instalación 

de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresión de la voluntad 

de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se 
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agota con las cláusulas contractuales ni con lo establecido por 

la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede 

jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con plenos 

derechos de autonomía y obligada a respetar los derechos 

fundamentales”.  

Así pues, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, si bien existe autonomía 

de la voluntad de las partes para acordar que sus conflictos sean resueltos por 

arbitraje, esto no basta pues la facultad que tienen los árbitros se fundamenta 

a lo previsto en la Constitución, la cual no solo es una facultad sino también 

un límite para el actuar de los árbitros. En ese sentido, y de acuerdo con lo 

mencionado, la teoría adoptada por la vigente Constitución de 1993 es la 

jurisdiccional. 

1.1.5 Antecedentes del Arbitraje en las leyes peruanas 

Luego de abandonar la época del virreinato, la reciente República del Perú 

experimentó poco orden en el manejo de sectores claves de un país, tales como 

la economía, la administración pública e incluso ciertos sectores extractivos 

como la minería42.  

En este contexto, luego de cuatro años de fundada la República del Perú, el 31 

de diciembre de 1825, Bolívar nombró a una comisión de doce personas para 

preparar el proyecto de lo que sería el código civil; sin embargo, solo se 

reunieron una vez43.  

Unos años después, en 1834, la Constitución incluyó un artículo que facultaba 

a la Corte Suprema para que presente un proyecto de Código Civil44.  Este 

proyecto estuvo liderado por Vidaurre; sin embargo, no tuvo resultados por lo 

que Bolívar prefirió aplicar el Código Boliviano de 1836, que tenía grandes 

similitudes con el Código Francés de aquella época45. 

                                                 
42 VICTORIA, C. (1988) Código Civil de 1852: Lo nacional y lo importado. P. 75. Lima. Derecho PUCP.  
43 Ídem. 
44 “DISPOSICIONES TRANSITORIAS 

(…) 

Artículo 11.°.— En la apertura de cada sesión anual presentará al Congreso la Corte Suprema el proyecto de 

uno de los códigos de la legislación, principiando por el civil”.  
45 VICTORIA, C. (1988) Código Civil de 1852: Lo nacional y lo importado. P. 79. Lima. Derecho PUCP. 
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El Código Boliviano dejó de aplicarse en el Perú cuando la Confederación 

Peruana – Boliviana fracasó. En este contexto y ante la imperiosa necesidad 

de contar con un Código, en 1845, el gobierno de Ramón Castilla se encargó 

de nombrar una nueva comisión para elaborar el proyecto del Código Civil46. 

Luego de varias revisiones a este proyecto, y a pesar de persistir las 

observaciones del Consejo de Estado, el 22 de noviembre de 1850, Ramón 

Castilla promulgó el Código Civil. Sin embargo, este fue dejado sin efecto por 

el gobierno sucesor de José Rufino Echenique, quien dispuso que se volviera 

a revisar el proyecto de Código Civil y, finalmente, este último fue 

promulgado el 28 de julio de 185247.  

1.4.3.1 Código de Procedimientos Civiles de 1852 

El Código de Procedimientos Civiles, al igual que el Código Civil, fue 

promulgado el 28 de julio de 185248. Este cuerpo normativo reguló en 

su Libro Primero, llamado De la jurisdicción: de las personas que la 

ejercen; en la sección y título primero que se establece que la 

jurisdicción puede ser ejercida por un magistrado o juez que haya sido 

nombrado conforme a las leyes.  

Asimismo, dicho Libro Primero reconoce la posibilidad que dicha 

jurisdicción sea ejercida por las personas que los interesados nombren 

para que conozcan la controversia, es decir, como árbitros:  

“Artículo primero. La jurisdicción o el poder de administrar 

justicia corresponde a los magistrados y jueces, elegidos o 

nombrados conforme a las leyes. 

2. Ejercen también jurisdicción las personas que los 

interesados nombran, conforme a este código, para que 

como árbitros conozcan en algún negocio particular 

(…)”.  

En concordancia con lo citado, los artículos 57 y 58 del Código de 

Enjuiciamiento Civiles de 1852 prevén la intervención de los jueces 

árbitros para resolver conflictos y señala lo siguiente:  

                                                 
46 Ídem. 
47 VICTORIA, C. (1988) Código Civil de 1852: Lo nacional y lo importado. P. 80. Lima. Derecho PUCP. 
48 PARODI, C. (1989) Bases para la reforma del Procedimiento Civil Peruano, P. 135. Lima.  
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“57. Pueden decidirse por medio de los jueces árbitros todas 

las controversias de los litigios que la ley no excluye 

expresamente. 

58.  Los interesados someten sus diferencias a la decisión de 

árbitros, o facultándolos para que sustancien las causas 

con sujeción a este código, y las sentencias conforme a las 

leyes; o para que, averiguada la verdad, y guardando solo 

la buena fe, determinen las cuestiones, como amigables 

componedores. 

Los primeros son árbitros juris, los segundos árbitros 

arbitradores”.   

A través de estos artículos se reguló al arbitraje en el Código de 

Enjuiciamiento Civiles de 1852, a través del cual se reconoció que la 

jurisdicción podía ser ejercida por los árbitros y se reguló al arbitraje 

considerando el procedimiento que se seguiría frente a los jueces 

árbitros, como en los artículos 57 y 58 citados, y el procedimiento que 

se seguiría frente a los árbitros arbitradores, como se estableció en los 

artículos 1552 hasta el 1567 del mismo cuerpo normativo.  

Sin embargo, a través de este Código de Enjuiciamiento Civiles no se 

reguló a la cláusula compromisoria, compromiso arbitral ni, mucho 

menos, al convenio arbitral.  

1.4.3.2 Código de Procedimientos Civiles de 1912  

El Código de Procedimientos Civiles de 1912 entró en vigor el 28 de 

julio de 1912 y reguló en el Título V, al juicio arbitral, de la manera 

siguiente:  

“Artículo 548.- Toda controversia, sea o no materia de un 

juicio, puede someterse a la decisión de uno o más árbitros. El 

número de estos será siempre impar”.  

A través de este cuerpo normativo se dispuso que la controversia pueda 

ser resuelta por un árbitro o por un número de árbitros que sean impar, 

ello debido a que se requería una mayoría para tomar una decisión y 

resolver la controversia.  
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1.4.3.3 Código Civil de 1984 

El Código Civil de 1984 entró en vigor el 14 de noviembre de ese año 

y derogó al Código Civil de 1936. Este nuevo código introdujo en el 

Título IX la figura de la cláusula compromisoria y el compromiso 

arbitral. En su artículo 1906 estableció que se debía entender por 

cláusula compromisoria lo siguiente: 

“Las partes pueden obligarse mediante un pacto principal o 

una estipulación accesoria, a celebrar en el futuro un 

compromiso arbitral. En tal caso, no se requiere la 

designación de los árbitros. Es obligatorio fijar la extensión de 

la materia a que habrá de referirse el arbitraje. No es de 

aplicación a la cláusula compromisoria lo dispuesto en el 

artículo 1416”. 

La cláusula compromisoria era un acuerdo que las partes debían 

suscribir para que en el futuro recurran a arbitraje ante el surgimiento 

de controversias. Así pues, las “partes” se encontraban facultadas para 

obligarse a celebrar a futuro – es decir cuando surja una controversia 

– un compromiso arbitral49. Esto constituía la arbitrabilidad subjetiva 

de la cláusula compromisoria. Por otro lado, las partes tenían la 

obligación de fijar la extensión de la materia que debía resolverse en 

arbitraje. De la lectura de este artículo parecería que no se habría 

estipulado en el Código Civil límites a las materias arbitrables y, por 

ende, las partes tenían la libertad de decidir que cualquier controversia 

sea resuelta por un árbitro. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la 

cláusula compromisoria, finalmente, derivó en un compromiso 

arbitral. Ello debido a que este compromiso era un contrato definitivo 

que debía suscribirse para que las partes recurran, efectivamente, al 

arbitraje, cuando la controversia ya existía50. 

 

                                                 
49 CASTILLO, M. & VÁSQUEZ, R. (2015) El dominio contractual en el arbitraje, Pp. 95-97. Lima, Ius et 

Veritas. 
50

 CASTILLO, M., VÁSQUEZ, R. & SABROSO, R. (2009) La otra justicia: Fundamentos, Desarrollo y 

avances legislativos del arbitraje en el Perú, página 4. Lima: Biblioteca de Mario Castillo Freyre. 
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1.4.3.4 Decreto Ley Nº 25935 

A través de este Decreto Ley, en 1992, se unificó en un solo cuerpo 

legal la regulación del arbitraje en el Perú con el fin de eliminar los 

errores que se tuvieron en la regulación anterior. Así, teniendo presente 

este objetivo, es que las figuras de la cláusula compromisoria y el 

compromiso arbitral fueron suprimidas de la legislación peruana y se 

reemplazaron por el convenio arbitral51. Este Decreto reguló al 

convenio arbitral como un acuerdo por medio del cual “las partes 

someten al conocimiento y decisión de uno o más árbitros, la solución 

de las controversias que en el futuro puedan surgir ellas como 

consecuencia de un contrato o de otras relaciones jurídicas 

identificadas, o las controversias ya existentes y determinadas, sean o 

no materia de un proceso”52. Es decir, bastaba con que las partes 

suscriban un convenio arbitral para que recurran al arbitraje, sin la 

necesidad de suscribir otro documento53. Según NIZAMA, en aquella 

época se pensó que esta figura resolvería el sistema de arbitraje 

anterior; sin embargo, ello no fue así pues las partes no llegaban a un 

acuerdo respecto a la materia que iba a ser sometida a arbitraje por lo 

que terminaban en el poder judicial54.  

1.4.3.5 Ley Nº 26572 

El 5 de enero de 1996 se promulgó la Ley Nº 26572, Ley General de 

Arbitraje, derogando el Decreto Ley Nº 25935. Esta ley se emitió en el 

                                                 
51 DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y TRANSITORIAS 

PRIMERA.- Toda referencia legal o contractual a cláusula compromisoria o compromiso arbitral se entiende 

hecha a convenio arbitral. 
52 “Artículo 4.- Por el convenio arbitral las partes someten al conocimiento y decisión de uno o más árbitros, 

la solución de las controversias que en el futuro puedan surgir ellas como consecuencia de un contrato o de 

otras relaciones jurídicas identificadas, o las controversias ya existentes y determinadas, sean o no materia de 

un proceso. 

El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la realización de cuantos actos sean necesarios 

para que pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido el laudo arbitral. 

El convenio puede estipular sanciones para la parte que incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia 

del convenio, establecer garantías para asegurar el cumplimiento del laudo arbitral, así como otorgar 

facultades especiales a los árbitros para la ejecución del laudo en rebeldía de la parte obligada”. 
53 CANTUARIAS, F. (1995) El convenio arbitral en la nueva ley general de Arbitraje, Ley Nº 26572. Pp. 245-

246. Lima. Derecho PUCP. 
54 NIZAMA, M. (2011) Historia y Desarrollo actual del arbitraje en el Perú. P. 83-84. Lima. Revista Jurídica 

“Docentia et Investigatio”. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 38 

 

contexto en el que se reconocía la jurisdicción en el arbitraje. Esta ley 

mejoró la regulación del arbitraje y, prueba de ello fue que a través del 

artículo 9 de esta ley se definió correctamente al convenio arbitral 

como “el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las 

controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto 

de una determinada relación jurídica contractual o no contractual, 

sean o no materia de un proceso judicial (…)”. De la lectura de este 

artículo se tiene que para someter las controversias a arbitraje se 

requiere que las partes hayan pactado un convenio arbitral y la relación 

jurídica de la que se derivarán las controversias que serán resueltas por 

arbitraje. Así pues, según CASTILLO, esta ley inició la regulación 

moderna de lo que sería la actual Ley General de Arbitraje55. 

  

1.4.3.6 Decreto Legislativo Nº1071 

La Ley Nº 26572 fue derogada por el Decreto Legislativo Nº 1071, 

Ley que norma el Arbitraje, publicada el 28 de junio de 2008.  

Este Decreto se emitió con motivo del compromiso adquirido por el 

Estado Peruano en el Acuerdo de Promoción Comercial con Estados 

Unidos (TLC Perú-EE. UU) de promover y facilitar el desarrollo del 

arbitraje como mecanismo alternativo de solución de controversias en 

el ámbito comercial56. Así, pues, para cumplir con el compromiso del 

Estado Peruano, a través de la Ley Nº 2915757, el Poder Legislativo 

delegó al Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas 

materias vinculadas con el Acuerdo.  

El Decreto Legislativo Nº 1071 se ajustó a los altos estándares 

internacionales del Convenio de las Naciones Unidas sobre el 

Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 

                                                 
55 Castillo Freyre, M., Vásquez Kunze, R., & Sabroso Minaya, R. (2009). La otra justicia: fundamentos, 

desarrollo y avances legislativos del arbitraje en el Perú. Derecho PUCP, (62), 87-99. Recuperado a partir de 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3159  
56 Exposición de Motivos del Decreto Legislativo Nº1071, Ley que norma al arbitraje. 
57 Ley Nº 29157, Ley que delega en el poder ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias 

relacionadas con la implementación del Acuerdo de Promoción Comercial Perú-Estados Unidos, y con el apoyo 

a la competitividad económica para su aprovechamiento. Esta ley fue publicada el 20 de diciembre de 2007.  

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3159


{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 39 

 

1958 (Convención de New York), la Convención Europea de Arbitraje 

Comercial Internacional de 1961 (Comisión de Ginebra), la 

Convención sobre arreglo de diferencias relativas a inversionistas 

entre Estados y nacionales de otros Estados de 1965 (Convención de 

Washington) y la Convención Interamericana sobre Arbitraje 

Comercial Internacional de 1975 (Convención de Panamá)58.  

Asimismo, se tuvo en consideración la versión 2006 de la Ley Modelo 

de Arbitraje Comercial Internacional de la Comisión de las Naciones 

Unidas para el desarrollo del Derecho Mercantil Internacional 

(UNCITRAL) para la elaboración de la Ley que norma al Arbitraje.  

Mediante esta Ley que norma al Arbitraje, que consta de setenta y ocho 

artículos, se reguló de manera más amplia al arbitraje, eliminando las 

formalidades del convenio arbitral y precisando que el mismo tiene 

que constar por escrito; sin embargo, se entiende “por escrito” a varias 

formas, que – al final del día – terminan por beneficiar a la ejecución 

de este convenio, se restringe la intervención del poder judicial en el 

mismo y se fija que este órgano colabore con el arbitraje, se proclama 

el principio de competence – competence, separabilidad, entre otros 

aspectos que terminan por impulsar al arbitraje para que cada vez sean 

más las controversias que se resuelvan por este medio.   

1.2 El Convenio Arbitral y Tipos de Arbitraje 

1.2.1 Antecedente del Convenio Arbitral  

Antes de incorporarse el concepto de cláusula arbitral en la vigente Ley que 

norma al Arbitraje, el Código Civil Peruano de 1984 establecía disposiciones 

arbitrales mediante las cuales se diferenciaba a la cláusula compromisoria59 y 

el compromiso arbitral60.  

                                                 
58 Exposición de motivos del Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al Arbitraje.  
59 “Cláusula Compromisoria 

Artículo 1906 del Código Civil. - Las partes pueden obligarse mediante un pacto principal o una estipulación 

accesoria, a celebrar en el futuro un compromiso arbitral. En tal caso, no se requiere la designación de los 

árbitros. Es obligatorio fijar la extensión de la materia a que habrá de referirse el arbitraje. No es de aplicación 

a la cláusula compromisoria lo dispuesto en el artículo 1416”. 
60 “Compromiso Arbitral 
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Por un lado, a través de la cláusula compromisoria las partes se obligaban 

mediante una estipulación principal o accesoria a celebrar en el futuro un 

compromiso arbitral. Así pues, se trataba de un contrato preparatorio que las 

partes suscribían antes de que surgieran controversias. Por otro lado, mediante 

el compromiso arbitral las partes convenían someter sus controversias a 

arbitraje a través de un contrato definitivo. Este compromiso se suscribía 

cuando ya existía la controversia61. De acuerdo con VIDAL, los antecedentes 

del compromiso arbitral “se remontan al derecho romano en el que por el 

compromissium los litigantes escogían al arbiter que iba a dirimir su conflicto 

y se comprometían a acatar su decisión62”.  

Si bien es cierto cuando las partes firmaban la cláusula compromisoria se 

encontraban en una mejor situación porque aún no estaban inmersas en la 

controversia, en la práctica lo que ocurría era que las partes que se 

comprometieron a someter “en el futuro” sus controversias a arbitraje se 

oponían a suscribir el compromiso arbitral.  

Ante esta situación, la parte que quería iniciar el arbitraje debía acudir al poder 

judicial para que el juez formalice y otorgue el compromiso arbitral. Como 

resultado de esta regulación, las partes terminaban acudiendo al poder judicial 

la mayor parte del tiempo, porque, evidentemente, la parte que iba a ser 

demandada en sede arbitral se rehusaba a suscribir el compromiso arbitral. De 

esta manera, no tenía sentido alguno que las partes, por voluntad propia, 

decidieran someterse en el futuro a arbitraje para someter sus controversias, si 

terminaban yendo al poder judicial, precisamente la vía que trataban de evitar.  

Tanto la cláusula arbitral como el compromiso arbitral fueron derogados en la 

primera disposición final del Decreto Ley Nº 25935, Ley de Arbitraje de aquel 

entonces, publicado el 10 de diciembre de 1992. Esto tuvo como consecuencia 

que la Ley Nº 26572, Ley de Arbitraje – que deroga en su primera disposición 

final el Decreto Ley Nº 25935 – recoja la definición de convenio arbitral. 

                                                 
Artículo 1909 del Código Civil.- Por el compromiso arbitral dos o más partes convienen que una controversia 

determinada, materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero o terceros a quienes designan y a cuya 

jurisdicción y decisión se someten expresamente”. 
61 CASTILLO, M., VÀSQUEZ, R. & SABROSO, R. (2009) La otra justicia: Fundamentos, desarrollo y avances 

legislativos del arbitraje en el Perú, página 4. Lima: Biblioteca de Mario Castillo Freyre. 
62 VIDAL, F. (2003) El Convenio arbitral, página 570. Lima: Revista PUCP. 
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1.2.2 Concepto, forma y efectos del convenio arbitral  

Con posterioridad a los antecedentes descritos, a partir de la promulgación de 

la Ley que norma al Arbitraje, Decreto Legislativo Nº1071, se generó un 

cambio positivo en favor del arbitraje, al incorporarse la figura del convenio 

arbitral. Así pues, la exposición de motivos de esta ley precisó que los 

artículos que se refieren al convenio arbitral tienen un antecedente directo en 

la Ley Modelo UNCITRAL de 2006, específicamente en su artículo 7. Nuestra 

Ley que norma al Arbitraje básicamente recoge el mismo concepto previsto 

en la Ley Modelo UNCITRAL al establecer la definición, el contenido y la 

forma del convenio arbitral:  

“Artículo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral. 

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden 

someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias 

que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una 

determinada relación jurídica contractual o de otra naturaleza. 

2.  El convenio arbitral deberá constar por escrito. Podrá adoptar la 

forma de una cláusula incluida en un contrato o la forma de un 

acuerdo independiente. 

3.  Se entenderá que el convenio arbitral es escrito cuando quede 

constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el 

acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante la 

ejecución de ciertos actos o por cualquier otro medio. 

4.  Se entenderá que el convenio arbitral consta por escrito cuando se 

cursa una comunicación electrónica y la información en ella 

consignada es accesible para su ulterior consulta. Por 

“comunicación electrónica” se entenderá toda comunicación que 

las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de 

datos” se entenderá la información generada, enviada, recibida o 

archivada por medios electrónicos, magnéticos, ópticos o 

similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio 

electrónico de datos, el correo electrónico, el telegrama, el télex o 

el telefax. 

5.  Se entenderá además que el convenio arbitral es escrito cuando 

esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y 
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contestación en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada 

por una parte, sin ser negada por la otra. 

6.  La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga 

una cláusula de arbitraje constituye un convenio arbitral por 

escrito, siempre que dicha referencia implique que esa cláusula 

forma parte del contrato. 

7.  Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral será 

válido y la controversia será susceptible de arbitraje, si cumplen 

los requisitos establecidos por las normas jurídicas elegidas por 

las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas 

jurídicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho 

peruano”. 

De acuerdo con el inciso 1 del artículo citado, el convenio arbitral implica la 

voluntad de las partes para someter a arbitraje cualquier controversia prevista 

en dicho convenio. Sin embargo, esta controversia deberá estar limitada a 

aquella materia que sea de libre disposición, es decir, que sea posible acordar 

una vía alterna a la jurisdicción ordinaria63. Este acuerdo constituye una 

vinculación entre las partes para hacer cumplir el mismo, pues no podrán 

rechazar o negar la vía arbitral para solucionar sus conflictos. En atención a 

ello, el convenio arbitral es sumamente importante ya que es el fundamento, 

en tanto la existencia del arbitraje está supeditada a la voluntad de las partes a 

someterse al mismo, y el límite, ya que el arbitraje versará sobre las materias 

que las partes hayan decidido resolver en arbitraje64. Sobre la base del artículo 

citado y de lo señalado, surge la pregunta de ¿cuál es la naturaleza del 

convenio arbitral? y distintos juristas han tratado de responder esta pregunta.  

Al respecto, la postura de BULLARD es que del convenio arbitral se derivan 

una serie de obligaciones, siendo la principal una de “no hacer”: no recurrir al 

poder judicial en caso surja un conflicto entre las partes.  Asimismo, este autor 

precisa que las demás obligaciones que surgen del convenio arbitral derivan 

                                                 
63

 GARCÍA, F. (2013) El convenio arbitral en el Derecho Peruano, P. 85. Lima. Revista Athina. 
64

 MONTESINOS, A. (2006) Algunas reflexiones sobre el convenio arbitral, Pp. 27-28. Madrid. Revista de la 

Corte Española de Arbitraje 2006. 
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de la mencionada obligación principal. Si no se cumple con dicha obligación, 

las demás pierden sentido65.  

En la misma línea argumentativa, CASTILLO expone que, en realidad, los 

arbitrajes se contratan en las cláusulas o convenios arbitrales. A través de este 

contrato las partes se obligan a no someter sus disputas a la jurisdicción 

ordinaria para someterse a una jurisdicción privada acordada por ellas66. En 

esta línea de pensamiento, GONZÁLEZ DE COSSÍO también indica que el 

acuerdo arbitral es un contrato por medio del cual las partes acuerdan resolver 

sus controversias a través de arbitraje67. 

Por su parte, la postura de BARCHI es que, ya que el convenio arbitral no crea 

relaciones jurídicas obligatorias, el convenio arbitral no es un contrato. En ese 

sentido, el convenio arbitral es un negocio jurídico al que se le aplica las 

disposiciones del contrato68.  

HUANCO señala que el convenio arbitral es un contrato que genera una 

relación jurídica patrimonial que contiene un derecho potestativo y un estado 

de sujeción. De esta manera, quien solicita el inicio del arbitraje tiene un 

derecho potestativo y, la parte contra la que se inicia el arbitraje está en estado 

de sujeción puesto que no podrá hacer nada para que se inicie el arbitraje en 

su contra o que siga su trámite69.  

Nuestra postura sobre la naturaleza del convenio arbitral es que consideramos 

que es un contrato, que requiere de la voluntad de las partes para obligarse a 

someter las disputas a arbitraje. Así, el consentimiento de las partes es un 

elemento fundamental para la formación del convenio arbitral. Una vez 

acordado esto, la parte afectada puede solicitar el inicio del arbitraje y la 

contraparte estará vinculada al mismo. Sin embargo, aquí surge una duda ¿qué 

ocurre si la contraparte no respeta el convenio arbitral y recurre al poder 

judicial? Pues, la parte afectada puede interponer una excepción de convenio 

arbitral en el proceso judicial ya que las partes convinieron recurrir a arbitraje. 

                                                 
65 BULLARD, A. (2012) El Dilema del Huevo y la Gallina: El Carácter Contractual del Recurso de Anulación, 

P. 20. Lima. Derecho & Sociedad. 
66 CASTILLO, M., SABROSO, R., CASTRO, L. & CHIPANA, J. (2014) Comentarios a la Ley de Arbitraje 

Primera Parte, P. 249. Lima. Biblioteca de Mario Castillo Freyre.  
67 GONZÁLEZ DE COSSÍO, F. (2004) Arbitraje, 1º Ed., Pp. 56. México, Editorial Porrúa. 
68 BARCHI, L. (2013) El convenio arbitral en el Decreto Legislativo Nº 1071, P. 95. Lima: Ius et Praxis.  
69 HUANCO, H. (2019) ¿El convenio arbitral es un contrato con efectos obligatorios?Agnitio. 

http://agnitio.pe/articulo/el-convenio-arbitral-es-un-contrato-con-efectos-obligatorios/  

http://agnitio.pe/articulo/el-convenio-arbitral-es-un-contrato-con-efectos-obligatorios/
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Otra pregunta que surge es ¿la parte afectada puede pedir una indemnización 

por los daños y perjuicios sufridos debido al incumplimiento contractual de la 

contraparte al recurrir al poder judicial y no a arbitraje? La respuesta es que 

los árbitros son competentes para resolver las materias establecidas en el 

convenio arbitral y no todos los conflictos que surjan entre las partes; así, que 

una de las partes decida recurrir al poder judicial no se encuentra dentro de los 

alcances del convenio arbitral y, en ese sentido, los árbitros no resultan 

competentes.  

Por otro lado, como lo precisa el inciso 2 del artículo citado, el convenio 

arbitral podrá estar contenido en un documento independiente o puede estar 

inserto en un contrato a través de una cláusula arbitral.  

En los incisos que siguen del artículo citado, se tiene una concepción bastante 

amplia respecto a que “el convenio deberá constar por escrito”, ya que de no 

estar estrictamente escrito el convenio arbitral no sería sancionado con 

nulidad. Esto favorece poder llevar adelante al arbitraje, pues no limita al 

convenio arbitral a una estipulación escrita dentro de un contrato, por ejemplo, 

sino que es posible que sea un acuerdo verbal, un correo electrónico, a la 

aceptación tácita al arbitraje cuando la parte demandada no se opone, entre 

otros. Esta formalidad del convenio arbitral sirve para demostrar la existencia 

de este, es decir, una forma ad probationem. Asimismo, el tratamiento que 

recibió el convenio arbitral por el legislador peruano permitió que se 

promueva más el arbitraje como método de resolución de conflictos, pues esto 

generó mayor seguridad en que se respetaría y se haría cumplir el convenio 

arbitral acordado por las partes. 

De acuerdo con la doctrina predominante, existen tres modalidades de 

formalizar un convenio arbitral. Por un lado, el convenio arbitral por 

referencia el cual no se encuentra estipulado en el contrato principal sino en 

otro documento donde se menciona este contrato70. Por otro lado, el convenio 

unidocumental que se encuentra dentro del contrato principal71. Por último, el 

convenio arbitral adhesivo hace referencia a un contrato que no ha sido 

                                                 
70 GARCÍA, F. (2013) El convenio arbitral en el Derecho Peruano, página 87. Lima: Revista Athina. 
71 Ídem. 
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previamente negociado, sino que, al adherirse al contrato, se acepta todas las 

cláusulas previstas en él y, con ello, a la cláusula arbitral72.  

En esta línea, la Exposición de Motivos de la Ley que norma al Arbitraje 

establece que “…estas nuevas disposiciones permitirán una aplicación más 

eficiente del acuerdo arbitral, garantizando así el respeto a la voluntad de las 

partes de someterse al arbitraje. Si bien se ponen algunos límites y requisitos 

para la validez y vigencia del convenio arbitral, se adopta un esquema más 

flexible y acorde con el mundo de los negocios, en los que una interpretación 

excesivamente literal del requisito de que el convenio conste por escrito es 

contraria a las prácticas y usos del comercio…”73. A pesar de que la 

definición de convenio arbitral pueda ser amplia, no se debe perder de vista 

que al momento de redactar o acordar el convenio arbitral se debe ser lo más 

claro posible para no estar frente a una cláusula patológica que lleva a 

confusión o contradicción en la estipulación de este.  

La estipulación de un convenio arbitral trae consigo dos efectos: i) el efecto 

positivo y ii) el efecto negativo. El primer efecto mencionado vincula, de 

manera ineludible, a las partes a someter sus controversias a arbitraje y no 

negarse a recurrir a esta vía toda vez que ya aceptaron esta estipulación. 

Incluso cuando la parte afectada inicia el arbitraje y la parte demandada se 

rehúsa al mismo, esta se declarará renuente y el proceso continuará hasta que, 

finalmente, se emita el laudo arbitral. Asimismo, las partes deberán cooperar 

de buena fe durante todo el proceso arbitral y, una vez que los árbitros 

resuelvan las controversias, deberán cumplir con lo laudado74. El segundo 

efecto se relaciona con el principio kompetenz – kompetenz de los árbitros toda 

vez que solo los árbitros pueden conocer y resolver las controversias previstas 

en el convenio arbitral, de manera exclusiva. Así, pues, los jueces no pueden 

entrometerse en el proceso arbitral para resolver una controversia que las 

propias partes han pactado que sea resuelta en arbitraje75. Este efecto negativo 

también está previsto en el Convenio sobre el Reconocimiento y la Ejecución 

                                                 
72 Ídem. 
73 Exposición de Motivos del Decreto Legislativo Nº 1071, página 5.  
74 BORN, G. (2014) International Commercial Arbitration, Segunda Edición, P. 1253. Kluwer Law 

International.  
75 CREMADES, B. (2011) Convalidación de la Autonomía de la voluntad en España: El Convenio Arbitral, Pp. 

661-674.Libro Convenio Arbitral. 
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de las Sentencias Arbitrales Extranjera de 1958, conocido como Convenio de 

Nueva York, ya que se señala que “(…) cada uno de los Estados Contratantes 

reconocerá el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter 

a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan 

surgir entre ellas respecto a una determinada relación jurídica, contractual o no 

contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje (…)76”.  

1.2.3 Tipos de Arbitraje 

1.2.3.1 Arbitraje de Conciencia  

El arbitraje de conciencia se originó muchísimos años antes de que se creara el 

Estado, debido a que los hombres siempre se han visto inmersos en conflictos y 

muchas veces han buscado a un tercero imparcial para que resuelva los mismos. 

No obstante, algunos autores se remontan a Roma para explicar el origen del 

arbitraje de conciencia ya que, de acuerdo con Cicerón, mediante esta clase de 

arbitraje era posible escapar de la rigurosidad de la norma y resolver la cuestión 

quantum aequitus et melius sit, esto es en la mejor y más equitativa forma de 

resolver la controversia77. De esta manera, en el derecho común de la edad media 

se reconocía que el árbitro podía resolver un conflicto a partir de lo que 

consideraba equitativo.  

A nivel local, para entender el tratamiento del arbitraje de conciencia en la actual 

Ley que norma al Arbitraje, es necesario remitirnos a los antecedentes. En la 

derogada Ley de Arbitraje contenida en el Decreto Ley Nº 25935, publicado el 10 

de diciembre de 1992, se estableció que el arbitraje podía ser de derecho o de 

conciencia:  

 “Artículo 3.- El arbitraje puede ser de derecho o de conciencia. 

Es de derecho cuando los árbitros resuelven la cuestión 

controvertida con arreglo al derecho aplicable. Es de conciencia 

cuando resuelven conforme a sus conocimientos y leal saber y 

entender, teniendo presente los usos aplicables. 

                                                 
76 Convención sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958. 
77 DE TRAZEGNIES, F. (1996) Arbitraje de Derecho y arbitraje de conciencia, P. 115. Lima, Ius et Veritas. 
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 A   falta   de   elección explícita, y salvo  lo   dispuesto en  el 

Artículo 8, se presume que las partes optan por un arbitraje de 

derecho”. 

De acuerdo con el artículo citado, en el arbitraje de conciencia la controversia se 

resolvería de acuerdo con el leal saber y entender de los árbitros a cargo del caso. 

Sin embargo, ¿qué significaba “a su leal saber y entender”? ¿Esto implicaba que 

los árbitros emitieran una decisión arbitraria para resolver la controversia? Al 

respecto, por leal saber y entender de los árbitros se deberá entender que estos 

estarán orientados por la equidad.  

La equidad es una forma por medio de la cual se hace justicia en un caso concreto, 

al igual que mediante la aplicación del derecho. Así pues, la equidad resulta ser un 

concepto objetivo pues es la realización equilibrada de la voluntad de las partes, 

mas no un concepto vago ni impreciso. 

En ese sentido es que DE TRAZEGNIES indica que “…la facultad de los árbitros 

de conciencia de resolver según su buen leal saber y entender no puede ser 

comprendida, entonces, como una renuncia al uso de la ley y menos del 

Derecho…”78 Para este jurista la equidad no es el rechazo de los criterios del 

Derecho, ya que los árbitros tienen una discreción más amplia al tener la facultad 

de emplear elementos de juicio que no están en las leyes positivas pero que no son 

contradictorias u opuestas a estas.  

Sin embargo, existen posturas que indican que en un arbitraje de conciencia el 

árbitro tiene mayor libertad de resolver la controversia de acuerdo con sus 

conocimientos y de la manera que considere más justa79. En esta línea, 

LOHMANN indica que los árbitros de conciencia resuelven la controversia de 

conformidad con criterios extrajurídicos debido a que el ordenamiento legal es 

dejado de lado80.  Por ello, es viable que se emita un laudo de conciencia que sea 

contrario a la ley.  

A pesar de que existen distintas posiciones sobre el arbitraje de conciencia, la 

mayoría de los juristas entienden que, si bien en el arbitraje de conciencia los 

árbitros tienen mayor libertad para resolver determinado conflicto, ello no puede 

                                                 
78 Ibidem, P. 119.  
79 GRUPO DE INVESTIGACIÓN DE IUS ET VERITAS (2004) Apostando por una solución diferente: El 

arbitraje de conciencia en el Perú, P. 323. Lima, Ius et veritas.  
80 LOHMANN LUCA DE TENA, J. (1993) El Arbitraje, Lima, Fondo Editorial de la PUCP.  
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ser entendido como un supuesto de desentendimiento de las normas legales que 

son aplicables a dicho conflicto. Todo lo contrario, teniendo en consideración las 

normas, los árbitros emitirán su laudo aplicando los criterios de justicia y 

equidad81.  

Por último, de acuerdo con el artículo 3 del Decreto Ley citado se estableció que 

a falta de pacto expreso de las partes para recurrir a una clase de arbitraje (de 

derecho o de conciencia), se entendería que optaron por un arbitraje de derecho.  

Cabe resaltar que, según la derogada ley de arbitraje, en el arbitraje de conciencia 

el árbitro tenía que cumplir con los requisitos siguientes:  

“Artículo 20.- Pueden actuar como árbitros las personas naturales, 

nacionales o extranjeras, mayores de edad, que no tienen 

incompatibilidad y se encuentran en pleno ejercicio de los derechos 

civiles”. 

De esta manera, en el arbitraje de conciencia el árbitro no necesariamente sería 

abogado sino puede tener cualquier otra profesión y podría ser árbitro siempre que 

cumpliera con los requisitos del artículo 20 citado.  

Este Decreto Ley Nº 25935 fue derogado a través de la Ley Nº 26572, publicado 

en el Diario Oficial “El Peruano” el 5 de enero de 1996. Esta ley modificó el 

artículo 3, que establecía que, a falta de pacto expreso de las partes que el arbitraje 

sería de derecho, se entendería que sería un arbitraje de conciencia:  

“Artículo 3.- Arbitraje de derecho o de conciencia 

 El arbitraje puede ser de derecho o de conciencia. 

Es de derecho cuando los árbitros resuelven la cuestión controvertida 

con arreglo al derecho aplicable. Es de conciencia cuando resuelven 

conforme a sus conocimientos y leal saber y entender.  

Salvo que las partes hayan pactado expresamente que el arbitraje será 

de derecho, el arbitraje se entenderá de conciencia.  

(…)”. 

Así, de acuerdo con esta nueva disposición, si las partes no establecían si se trataba 

de un arbitraje de derecho o de conciencia, se entendía que se trataba de un arbitraje 

de conciencia. Este giro en la Ley de Arbitraje produjo que quienes redactaban la 

                                                 
81 SOLOGUREN, H. & PURIZAGA, L. (2016) Arbitraje de conciencia, ¿en qué casos y para qué fines?, P. 33. 

Lima, Ius et Ratio.  
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cláusula arbitral sean mucho más cuidadosos pues podían verse inmersos en un 

arbitraje de conciencia aún cuando la controversia sea de derecho.  

Por último, Ley Nº 26572 fue derogada por la disposición derogatoria del Decreto 

Legislativo Nº 1071, vigente Ley que norma al Arbitraje, publicada el 28 de junio 

de 2008. Mediante esta ley se dispuso que en caso no se precise la clase de arbitraje 

a la que se someterán las partes, se deberá entender que se trata de un arbitraje de 

derecho.   

1.2.3.1.1 Ventajas y desventajas del arbitraje de conciencia  

Para las personas que están inmersas en los negocios muchas veces 

le resulta muy burocrático o mucho trámite iniciar un arbitraje de 

derecho y desconfían de los formalismos que se emplean para aplicar 

el Derecho. Siguiendo esta línea de pensamiento, es que depositan su 

confianza en un árbitro u árbitros, que no necesariamente sean 

abogados, a fin de que tomen una decisión vinculante y resuelvan los 

conflictos.   

Así pues, no sería necesario que los árbitros vinculen los supuestos 

de hecho contemplados en las disposiciones legales con la 

controversia para solucionar la misma. Al respecto, LOHMANN 

señala que los árbitros de conciencia basan su decisión en criterios 

extrajurídicos pues los criterios jurídicos son dejados de lado82. Bajo 

esta premisa, podrían lograr obtener una decisión en una menor 

cantidad de tiempo, en comparación con un arbitraje de derecho. 

Por otro lado, un motivo para escoger esta clase de arbitraje es que la 

controversia exceda a la aplicación de normas al caso concreto a fin 

de resolverlo. Por esta consideración es que el arbitraje de conciencia 

se elige para que el árbitro pueda aplicar los medios necesarios para 

resolver la controversia.   

A pesar de que existen varias ventajas sobre esta clase de arbitraje, 

lo cierto es que los árbitros, en un arbitraje de conciencia, pueden 

confundir su leal saber y entender con tomar una decisión arbitraria, 

antojadiza y parcializada con el único fin de resolver el conflicto 

                                                 
82 LOHMANN, J. (1993) El Arbitraje. Lima, Fondo Editorial de la PUCP. 
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surgido entre las partes. Ello a todas luces constituye una vulneración 

a los derechos de las partes que recurren al arbitraje de conciencia.  

1.2.3.2 Arbitraje de Derecho  

El arbitraje de conciencia siguió evolucionando con el paso del tiempo, y 

como consecuencia de ello; las partes del convenio arbitral (las futuras partes 

del proceso arbitral) demandaban que los árbitros se obliguen a la aplicación 

estricta del ordenamiento legal de un determinado Estado para resolver el 

conflicto de intereses.  

Así pues, bajo el arbitraje de Derecho, el laudo deberá emitirse con arreglo 

a Derecho; situación que a su vez exigirá que los árbitros sean abogados. Al 

respecto, CAIVANO indica que “los árbitros de derecho o iuris actúan en 

base a formas legales y deciden las cuestiones litigiosas según el derecho 

positivo, en forma similar a como lo haría un magistrado judicial. El laudo 

debe estar sustentado en derecho”83. 

Considerando lo expuesto hasta el momento, se debe tener presente que en 

el artículo 57 de la Ley que norma al Arbitraje, Decreto Legislativo Nº 1071,  

se prevé la presunción de que estaremos frente a un arbitraje de derecho, 

salvo que las partes autoricen expresamente que los árbitros decidan en 

equidad o en conciencia.  

Por otro lado, bajo una revisión de los elementos esenciales que caracterizan 

al Arbitraje de Derecho frente al proceso judicial; se podría establecer que 

en el arbitraje se tiene a abogados altamente especializados en distintas 

materias de derecho. Asimismo, otra diferencia es que ambos se diferencian 

por el nivel de publicidad del pronunciamiento final, es decir la 

confidencialidad de las actuaciones arbitrales y del laudo (como regla 

general) frente a la publicidad de los actuados judiciales y la sentencia.  

Sobre el particular y conforme a la doctrina especializada en este tema, el 

Arbitraje de Derecho presenta manifiestas diferencias respecto al proceso 

judicial, las cuales provienen de elementos característicos del Arbitraje y 

ajenos al fuero judicial. Así por ejemplo: la celeridad propia de los procesos 

                                                 
83 CAIVANO, R. (2015) El Arbitraje: Nociones Introductorias, página 4. Buenos Aires: Revista Electrónica 

del Derecho Comercial (http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf ) 

http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf
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arbitrales, idoneidad y especialidad de los árbitros; constituyen elementos 

característicos del arbitraje y extraños en el proceso judicial. 

Habiendo efectuado la definición inicial del Arbitraje de Derecho, descrito 

sus elementos característicos y diferenciarlo del proceso judicial; a 

continuación, se presentará una compilación de las principales ventajas y 

desventajas del Arbitraje de Derecho. 

1.2.3.2.1 Ventajas y Desventajas del arbitraje de derecho  

Conforme se pudo señalar de manera precedente, el arbitraje de 

derecho presenta como una de sus principales ventajas, el nivel de 

idoneidad y especialización de los árbitros que resolverán la 

controversia. Dependiendo de lo pactado por las partes respecto al 

mecanismo de designación de los árbitros y de las disposiciones del 

centro arbitral (en el caso de arbitrajes institucionales); los árbitros 

serán designados sobre la base de su alto nivel de especialización y 

experiencia respecto a la materia controvertida. 

Lo mencionado en el párrafo precedente constituye una ventaja 

sustancial respecto a otras vías de solución de conflictos; por 

ejemplo, el proceso judicial, donde es ampliamente conocido la 

vocación “generalista” de los jueces frente al alto nivel de 

especialización de los árbitros según su ámbito de ejercicio 

profesional. 

Como otra ventaja del arbitraje de derecho, tenemos que los 

abogados de las partes poseen mayor facilidad para estimar el 

resultado final o el nivel de contingencia del futuro laudo para poder 

informárselo al cliente, ello toda vez que el litigio sería resuelto en 

base a derecho. 

Finalmente, respecto a las posibles desventajas del arbitraje de 

derecho; podríamos argumentar que en los arbitrajes de derecho los 

árbitros tienden a ser más formalistas que en los arbitrajes de 

conciencia.  
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1.2.3.3 Arbitraje Ad Hoc  

Como lo mencionamos en la introducción de este capítulo, históricamente 

los seres humanos se han visto en la necesidad de solucionar sus conflictos 

y, muchísimo antes de que se constituyera el Estado y este a su vez a las 

instituciones encargadas de impartir justicia, se elegía a un tercero imparcial 

para que solucione las disputas. Dicho tercero era elegido directamente por 

las partes porque estas consideraban que estaba en la capacidad de resolver 

los problemas y confiaban en él.  

Mediante el arbitraje ad hoc las partes se ponen de acuerdo y establecen las 

reglas a las que se someterán en el proceso arbitral. Bajo este tipo de 

arbitraje, no hay una institución o centro arbitral que administre el arbitraje, 

sino que son las propias partes quienes lo hacen. Así pues, las partes, para 

Roque Caivano “…deberán convenir los mecanismos de elección de los 

árbitros, el lugar donde se llevará a cabo y en su caso el idioma, los 

procedimientos aplicables, métodos de coerción para el caso de reticencia 

de alguna de ellas a cooperar o de falta de cumplimiento de las resoluciones 

de los árbitros, fijar a los árbitros el plazo para laudar, eventualmente 

establecer los recursos que cabrán contra el laudo, etc.”84. En el marco del 

proceso donde se aplicarán estas reglas del arbitraje, las partes tienen 

flexibilidad toda vez que dichas reglas pueden ser modificadas en el 

transcurso del arbitraje y no necesariamente deberán ser acatadas tal como 

se establecieron al principio. 

Al respecto, el Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al Arbitraje 

establece en su artículo 7 respecto al arbitraje ad hoc lo siguiente:  

“Artículo 7.- Arbitraje ad hoc e institucional. 

1. El arbitraje puede ser ad hoc o institucional, según sea 

conducido por el tribunal arbitral directamente u organizado y 

administrado por una institución arbitral. 

(…)”. 

De acuerdo con el artículo citado, el arbitraje es ad hoc cuando sea conducido 

por el Tribunal Arbitral de manera directa. De esta manera, al contrario de 

la descripción teórica de este tipo de arbitraje, donde muchas veces se 

                                                 
84

 Ídem. 
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mencionan que son las partes quienes se conducen el arbitraje a través de las 

reglas, en realidad las partes no se ponen de acuerdo en cada una de las reglas 

que se empleará en el proceso arbitral, sino imaginemos por un momento 

dos partes que están inmersas en un conflicto ¿se pondrían de acuerdo en 

cada regla para el proceso? Es altamente probable que la parte demandada 

busque dilatar el proceso poniendo trabas para llegar a un acuerdo respecto 

de las reglas del proceso.  

Lo que ocurre en la práctica es que los árbitros, en virtud de su facultad, 

establecen las reglas que se aplicarán al proceso y, si estas no están de 

acuerdo proponen cambios hasta que finalmente se llega a un acuerdo. Es 

más, no hay necesidad de que los árbitros y las partes se reúnan para discutir 

las reglas del proceso, lo hacen mediante un escrito o por correo electrónico 

a través del cual les solicitan a los árbitros que modifiquen las reglas. Así 

pues, la instalación del Árbitro o Tribunal Arbitral ha quedado totalmente 

desfasada pues no existe en la ley un mandato para que las partes y los 

árbitros se reúnan.  

1.2.3.3.1 Ventajas y Desventajas del Arbitraje Ad Hoc  

Las principales ventajas del arbitraje ad hoc son las siguientes:  

a) Elección de los árbitros: En el arbitraje ad hoc las partes tienen 

mayor libertad en designar a los árbitros que consideren capaces 

para resolver la controversia. Ello debido a que, en el marco de un 

arbitraje institucional, cada centro arbitral tiene su nómina de 

árbitros y, en caso algunas de las partes eligieran un árbitro que no 

fuera parte de dicha nómina, dicho árbitro tendría que pasar por 

una evaluación previa por la institución arbitral antes de formar 

parte del Tribunal Arbitral o ser Árbitro Único.  

b) Flexibilidad: En este tipo de arbitraje se tiene la ventaja de que, 

como las partes no se ciñen a un reglamento arbitral, que a veces 

puede hacer que las actuaciones arbitrales tarden más de lo que 

deberían, pueden dirigir el proceso. Sin embargo, como lo hemos 

mencionado, ello no ocurre en la práctica toda vez que quien 

desempeña esta función es el árbitro o el Tribunal Arbitral.  
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c) Menos costoso: El arbitraje ad hoc resulta menos costoso que 

someter las controversias a un arbitraje institucional debido a que 

no se pagará a un centro arbitral para que administre y organice el 

arbitraje. En esta línea, debido a que los árbitros no tienen 

honorarios preestablecidos por un centro arbitral, es posible que 

estos no cobren menos, sin embargo, ello no ocurre en la práctica 

pues sus honorarios dependerán básicamente de la complejidad de 

caso.  

d) Rapidez: Debido a que no hay un reglamento que las partes 

tengan que cumplir en el marco de un arbitraje ad hoc, es posible 

que este sea más expeditivo; no obstante, este factor no solo 

depende del tipo de arbitraje que acuerden las partes sino de los 

árbitros y de las mismas partes.  

Las principales desventajas del arbitraje ad hoc son las siguientes:  

a) Los árbitros resuelven las recusaciones: En el arbitraje ad hoc 

son los propios árbitros los que resuelven las recusaciones que 

hagan las partes por falta de imparcialidad e/o independencia. 

Aquí no existe un órgano superior en sede arbitral, como por 

ejemplo el Consejo Superior de Arbitraje, para que resuelvan las 

recusaciones de las partes.  

b) Poca predictibilidad en el costo del arbitraje: Como lo hemos 

mencionado, en el arbitraje institucional, los centros tienen una 

tarifa del costo del arbitraje, dependiendo de la cuantía de las 

pretensiones que se demandarán. Esto es contrario a lo que ocurre 

en el arbitraje ad hoc pues esta tarifa no existe y los árbitros tienen 

libertad para determinar sus honorarios y los gastos arbitrales.  

c) Mayor exposición a la corrupción: El arbitraje ad hoc al no estar 

administrado por una institución tiene menos control sobre sus 

actuaciones y esto hace se que se cree un ambiente con mayor 

predisposición a que se cometan ciertos actos de corrupción85.  

                                                 
85 GUERINONI, P. (2014) Arbitraje del Estado: ¿Ad hoc o institucional? P. 14. Lima: Arbitraje PUCP  
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1.2.3.4 Arbitraje Institucional  

En el Arbitraje Institucional, al contrario del ad hoc, un centro arbitral 

especializado es el que administra y organiza el arbitraje en todo su 

desarrollo86.   

Al respecto, CAIVANO indica que “en el arbitraje institucional se prevé́ la 

participación de una entidad que administra y organiza el trámite, y presta 

una serie de servicios para que la contienda sea resuelta con mayor eficacia. 

La cuestión litigiosa específica es resuelta por árbitros escogidos por las 

partes. La entidad presta tareas de apoyo a las partes y a los árbitros, pero 

no participa en la decisión del caso”87.  En efecto, mediante el arbitraje 

institucional se designa a un centro arbitral para que administre el arbitraje y, 

de esta forma, el proceso arbitral sea mucho más eficiente ya que se tiene la 

infraestructura para hacer las audiencias, un secretario arbitral nombrado por 

el centro de arbitraje, un área encargada de la cobranza de los gastos arbitrales, 

entre otras ventajas que otorga el arbitraje institucional88. 

Las partes que acuerdan un arbitraje institucional para solucionar sus disputas 

se someten al reglamento del centro de arbitraje que pactaron, que usualmente 

prevé la mayor parte de las contingencias que pudieran presentarse en el 

proceso. Para que el arbitraje sea institucional, es importante que ello se 

acuerde entre las partes y que estas designen a una institución arbitral pues de 

lo contrario se entenderá que estamos frente a un arbitraje ad hoc, de acuerdo 

con el artículo citado.  

A manera de conclusión, AMPRIMO indica que el arbitraje institucional tiene 

sus bases en tres pilares: institución arbitral, administración del arbitraje y 

normas reglamentarias89.  

                                                 
86 DEL AGUILA RUIZ, P. (2005) Arbitraje institucional o arbitraje ad hoc ¿He ahí el dilema? P. 234. Loma: 

Revista de Arbitraje.  
87 CAIVANO, R. El Arbitraje: Nociones Introductorias, página 3. Buenos Aires: http://www.derecho-

comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf 
88

 CASTILLO, M., SABROSO, R., CASTRO, L. & CHIPANA Jhoel (2014) Comentarios a la Ley de Arbitraje, 

Vol. 25, Primera Parte. Páginas 147-157. Lima: Biblioteca de Mario Castillo Freyre.  
89

 AMPRIMO, N. (2009) Arbitraje institucional o arbitraje ad hoc, página 44. Revista Peruana de Arbitraje 

Nº9.  

http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf
http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf
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1.2.3.4.1.  Las Instituciones Arbitrales  

Dentro de los antecedentes de la regulación de las instituciones 

arbitrales se encuentra la Ley Nº 26572, ley derogada que regulaba 

el arbitraje, se establecía en su artículo 6 respecto a las instituciones 

arbitrales lo siguiente:  

 “Artículo 6.- Instituciones arbitrales 

La organización y desarrollo del arbitraje pueden ser 

encomendadas a una Institución Arbitral, la cual 

necesariamente deberá constituirse como Persona Jurídica. 

En tal caso, la institución arbitral estará facultada para 

nombrar a los árbitros, así como para establecer el 

procedimiento y las demás reglas a las que se someterá el 

arbitraje, de conformidad con su reglamento arbitral”. 

Sin embargo, la actual y vigente Ley que norma al Arbitraje, 

contenida en el Decreto Legislativo Nº 1071 establece sobre las 

instituciones arbitrales lo siguiente:  

 “Artículo 7.- Arbitraje ad hoc e institucional. 

1. El arbitraje puede ser ad hoc o institucional, según sea 

conducido por el tribunal arbitral directamente u 

organizado y administrado por una institución arbitral. 

2. Las instituciones arbitrales constituidas en el país 

deben ser personas jurídicas, con o sin fines de lucro. 

Cuando se trate de instituciones públicas, con 

funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus 

normas reguladoras deberán inscribirse ante el 

Ministerio de Justicia. 

3. En caso de falta de designación de una institución 

arbitral, se entenderá que el arbitraje es ad hoc. La 

misma regla se aplica cuando exista designación que 

sea incompatible o contradictoria entre dos o más 

instituciones, o cuando se haga referencia a una 

institución arbitral inexistente, o cuando la institución 

no acepte el encargo, salvo pacto distinto de las partes. 
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4. El reglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al 

momento de su inicio, salvo pacto en contrario. 

(…)”. 

De acuerdo con lo citado, el centro arbitral constituido en el Perú 

deben ser una persona jurídica, con o sin fines de lucro. Al respecto, 

GUERINONI señala que la Ley que norma al Arbitraje no establece 

otro requisito, además del mencionado, para la constitución del 

centro arbitral. No obstante, toda institución arbitral seria deberá 

brindar seguridad y predictibilidad en los procesos arbitrales90. En 

efecto, el centro arbitral debe tener un reglamento que regule al 

proceso arbitral, tiene una nómina de árbitros inscritos en su centro 

arbitral, un tarifario de honorarios arbitrales (tanto de árbitro único 

como de un tribunal arbitral) y gastos administrativos, tiene un 

código de ética, estatutos que prevén la función del secretario arbitral, 

el Consejo Superior de Arbitraje y otros, un domicilio conocido y un 

horario de atención, etc.  

Así pues, en Perú encontramos dentro de los centros arbitrales a la 

Cámara de Comercio de Lima (CCL), al Centro de Arbitraje y 

Resolución de Conflictos de la Pontificia Universidad Católica del 

Perú (CARC PUCP), la Cámara de Comercio Americana del Perú 

(AmCham), entre otros. 

1.2.3.4.2. Ventajas y Desventajas del Arbitraje Institucional  

Las ventajas que presenta el Arbitraje Institucional son las siguientes: 

a) Predictibilidad en el costo del arbitraje: En el arbitraje 

institucional se prevé los costos en un “tarifario” mediante el cual 

es posible calcular el costo del arbitraje en función a la cuantía de 

las pretensiones que se demandarán. Estas tarifas no son siempre 

fijas pues esto dependerá de la complejidad del caso en concreto.  

b) Independencia e imparcialidad de los árbitros: Cuando las 

partes interponen una recusación contra los árbitros por falta de 
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independencia o imparcialidad, esto es revisado y, posteriormente, 

resuelto por un órgano superior.  

c) Nómina de Árbitros: En el arbitraje institucional, el centro 

arbitral tiene una nómina de árbitros nacionales e internacionales 

altamente especializados en diversas materias y reconocidos 

académicamente para que las partes puedan designarlos.  

Sin perjuicio de ello, las partes pueden nombrar a un árbitro que 

no esté en la nómina del centro arbitral y, en ese caso, dependiendo 

de la institución arbitral, el árbitro designado pasará por un 

examen previo para que se admita su participación en el arbitraje.  

d) Certidumbre de las reglas aplicables al arbitraje: Las 

instituciones arbitrales tienen un reglamento que contiene las 

reglas que regirán en el proceso arbitral. Esto genera más 

seguridad y predictibilidad en las partes pues sabrán cómo actuar 

en el proceso.  Cabe mencionar que muchos de estos centros 

adaptan tendencias internacionales sobre las reglas del proceso 

arbitral para que sea más eficiente.  

e) Asistencia administrativa: En el arbitraje institucional los 

centros arbitrales prestan servicios administrativos y de secretaría 

arbitral que, entre otras funciones, se encarga de recibir los 

escritos de demanda y contestación y correr traslados a las partes 

con estos escritos.  

f) Asistencia logística a las partes y árbitros: Las instituciones 

arbitrales cuentan con mayores recursos para ofrecer un servicio 

de calidad pues suelen poner a disposición de los árbitros y las 

partes un espacio equipado para llevar a cabo sus audiencias, 

medios audiovisuales, entre otros.  

g) Supervisión a los árbitros: Las instituciones arbitrales tienen 

dentro de su organización a un Consejo Superior de Arbitraje – así 

se le conoce en la Cámara de Comercio de Lima – o una Corte de 

Arbitraje, como se le conoce en el Centro de Análisis y Resolución 

de Conflictos de la PUCP, quienes se encargan de resolver, por 

ejemplo, las recusaciones a los árbitros.  Esto significa que los 

árbitros estarían supervisados por un órgano superior quienes 
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supervisarán la correcta organización y administración del 

arbitraje. 

h) Menor exposición a la corrupción: En el arbitraje institucional, 

a diferencia del ad hoc, existe un Reglamento de Ética que 

establece los principios y valores que deben seguir los árbitros y, 

de no cumplir con estas reglas, prevé una serie de sanciones 

dependiendo del supuesto de incumplimiento. De esta manera, los 

árbitros tienen un margen menos amplio para actuar a su libre 

albedrío, se restringe la exposición a la corrupción y los árbitros 

deberán cumplir con reglas y estándares éticos91.  

Las desventajas del arbitraje institucional son las siguientes:  

a) Menor flexibilidad: Debido a que las instituciones arbitrales 

tienen reglamentos que las partes aceptan someterse y, por ende, 

los árbitros acatan, el margen de libertad para regular ciertos 

aspectos es menor debido a que deben seguir los lineamientos 

establecidos en las reglas arbitrales. En ese sentido es que existe 

menos flexibilidad en los arbitrajes institucionales, en 

comparación con los arbitrajes ad hoc.  

b) Mayor costo: El arbitraje institucional tiene implementada una 

asistencia logística y una infraestructura adecuada para la 

realización de audiencias, notificaciones, actuaciones arbitrales y, 

en general, para el correcto desarrollo del arbitraje. Esto, como es 

evidente, acarrea una serie de costos y muchas veces hace que el 

costo del arbitraje institucional sea más elevado que el arbitraje ad 

hoc.  

c) Mayor duración del arbitraje: En el arbitraje institucional, los 

árbitros se someten al reglamento del centro y con ello a los plazos 

establecidos en este. A diferencia de este tipo de arbitraje, en el 

arbitraje ad hoc las partes pueden acortar los plazos dependiendo 

del caso concreto o de la urgencia de la decisión de los árbitros.  

                                                 
91 GUZMÁN-BARRÓN, C. & ZÚÑIGA, R. (2015) Arbitraje Institucional en la Contratación Pública, P. 240. 

Lima. Derecho&Sociedad.  
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1.2.3.5 Arbitraje Popular  

Con la publicación del Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al 

Arbitraje, se estableció en la primera disposición final al arbitraje popular, de 

la manera siguiente: 

“PRIMERA. Arbitraje Popular 

El arbitraje popular es un arbitraje institucional que se 

decide en derecho, por un árbitro único o tribunal 

colegiado. Su organización y administración está a cargo 

de una institución arbitral, conforme a los términos y las 

materias arbitrables que se establecerán en el Decreto 

Supremo correspondiente. 

En el arbitraje popular, tratándose de decisiones arbitrales 

que se inscriben o anoten en los Registros Públicos, no 

habrá restricción de la cuantía. 

Declárese de interés nacional el acceso al arbitraje para la 

solución de controversias de todos los ciudadanos. Para 

tales efectos, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos 

queda encargado de la creación, promoción y ejecución de 

diversas acciones que contribuyan a la difusión, desarrollo 

y uso del arbitraje popular en el país, favoreciendo el 

acceso de las mayorías a este mecanismo alternativo de 

resolución de controversias, a costos adecuados. 

El Arbitraje Popular será conducido por el Ministerio de 

Justicia y Derechos Humanos y podrá ser ejecutado 

también en coordinación con cualquier entidad del sector 

público, con cualquier persona natural o jurídica del sector 

privado, o con cualquier institución u organismo nacional 

o internacional, mediante celebración de convenios bajo 

cualquier modalidad. 

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos podrá 

también promover la creación de instituciones arbitrales 

mediante la aprobación de formularios tipo para la 
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constitución de instituciones arbitrales en forma de 

asociaciones, así como reglamentos arbitrales tipo”. 

Fue recién con este Decreto Legislativo que se creó al arbitraje popular pues 

el Estado se vio en la necesidad de que los ciudadanos no solo enfoquen la 

resolución de sus conflictos en sede ordinaria, debido a la excesiva carga 

procesal que tenía esta, sino que se promueva e incentive a que los ciudadanos 

utilicen el arbitraje como método de resolución de conflictos.  

Así, el arbitraje popular constituye un método alternativo de acceso a la 

justicia para todos los ciudadanos siempre que la controversia sobre el derecho 

disponible no sea mayor a 20 UIT. Este tipo de arbitraje es conducido por el 

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. 

El Decreto Supremo Nº 016-2008-JUS, publicado en el Diario Oficial “El 

Peruano” el 28 de noviembre de 2008, creó el Programa de Arbitraje Popular 

por medio del cual se indica en el capítulo I sobre aspectos generales, 

específicamente en el punto 1 sobre antecedentes que “este dispositivo tiene 

por objeto extender masivamente el uso del arbitraje a todos los sectores de 

la sociedad con la finalidad de mejorar el acceso a la justicia y descargar el 

sistema judicial de determinadas materias”92. Esto confirma lo que con 

anterioridad mencionamos, pues el Estado Peruano, con la creación del 

Arbitraje Popular en el ordenamiento jurídico, pretendió promocionar e 

incentivar el uso de este otro método de resolución de conflicto a todos los 

sectores de la sociedad.  

Asimismo, respecto a la materia y cuantía arbitral este Decreto Supremo 

menciona en el Capítulo IV sobre descripción del programa, numeral 1 sobre 

objeto, naturaleza y alcances, que “podrán someterse a este arbitraje las 

derivadas del derecho de propiedad, posesión de los derechos y obligaciones 

contractuales, responsabilidad contractual y extracontractual y toda clase de 

controversias de libre disposición que las partes decidan acordar mediante 

un convenio arbitral, siempre que su estimación económica no sea superior a 

veinte (20) UIT. Cuando el monto del reclamo no pueda ser determinado o 

determinable en forma previa por las partes, el Director del Centro de 
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Arbitraje decidirá si en atención a la condición económica de la parte 

solicitante y a la naturaleza de la litis, la pretensión es admitida a trámite”. 

Esta disposición sobre la materia arbitrable es también bastante amplia, lo cual 

va de la mano con lo que pretende el Estado con la creación del arbitraje 

popular, pues solo de esta forma es posible que cada vez más ciudadanos 

recurran a arbitraje para solucionar sus diferencias.  

En esta línea de pensamiento, el Estado creó un Centro de Arbitraje Popular – 

Arbitra Perú en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y a través de la 

Resolución Nº 0639-2008-JUS, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” 

el 4 de diciembre de 2008, aprobó su Estatuto y Reglamento Arbitral, así como 

su tabla de aranceles. 

1.2.3.5.1 Ventajas y Desventajas del Arbitraje Popular  

 

Las ventajas que tiene el Arbitraje Popular son las siguientes: 

a) Menor costo: El Arbitraje Popular, a diferencia del arbitraje institucional 

o ad hoc, es menos costoso debido a que el Estado pretende, a través de 

este tipo de arbitraje, incentivar y promover el uso de este, sobretodo por 

mypes, personas naturales y, en general, todo aquel ciudadano que lo 

necesite.  

b) Menor duración del arbitraje: Considerando que el Estado creó este tipo 

de arbitraje para el alcance de todos los ciudadanos, el costo por el mismo 

es menor comparándolo con el arbitraje institucional o, incluso, el ad hoc.  

c) Asistencia administrativa: Con la creación del arbitraje popular, el 

Estado dispuso la creación del Centro de Arbitraje “Arbitra Perú” el cual 

está conformado por la coordinación Administrativa y la Secretaria 

Técnica, quienes se encargan de dirigir este centro y dar trámite a las 

peticiones de arbitraje presentadas, respectivamente.  

d) Selectividad a los árbitros: Luego de que se creara Arbitra Perú, se 

convocó a profesionales, se les sometió a una evaluación curricular y 

entrevista personal siendo muy rigurosos y selectivos en los árbitros que 

integrarían la nómina de este centro arbitral. Ello demuestra la selectividad 

que tiene Arbitra Perú en la elección de los árbitros que resolverán las 

futuras controversias sometidas a este centro.  
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e) Los representantes no tienen que ser abogados: En el arbitraje popular 

no se requiere que quien ejerza la defensa de la parte sea abogado ni que 

todos los escritos estén firmados por abogados. Esto se hizo así para que 

todos los ciudadanos puedan acceder a la justicia arbitral. 

Las desventajas que tiene el Arbitraje Popular son las siguientes:  

a) Limitación de controversias para ser resueltas en Arbitraje Popular: 

Las controversias que se resuelvan a través del Arbitraje Popular no deben 

tener una cuantía mayor a 20 UIT. 

b) Menor flexibilidad: Debido a que el arbitraje popular tiene un reglamento 

del centro de arbitraje popular “Arbitra Perú”, las partes que aceptan 

someterse a este tipo de arbitraje también aceptan que se le aplique dicho 

reglamento. Así, el margen de libertad para regular ciertos aspectos del 

arbitraje es menor debido a que deben seguir los lineamientos establecidos 

en las reglas arbitrales.  

CAPÍTULO II: MATERIA ARBITRABLE  

Para resolver una controversia mediante arbitraje es necesario que previamente las partes 

acuerden un convenio arbitral que delimite los conflictos que se someterán a arbitraje, el tipo 

de arbitraje, el centro arbitral – de tratarse de arbitraje institucional -, las normas que regirán 

las controversias, si el conflicto será resuelto por un Tribunal Arbitral o a un Árbitro Único, 

las cuestiones que serán sometidas a arbitraje, entre otros.  

Nos detenemos en las cuestiones que las partes determinarán que sean resueltas vía arbitral 

y nos preguntamos ¿es posible que las partes decidan someter a arbitraje cualquier 

controversia sin limitación alguna?, ¿las partes deberían tener algún tipo de limitación para 

resolver sus controversias en arbitraje? De ser así, ¿por qué las partes deberían tener esta 

limitación y quién la determina?, ¿se afecta a la autonomía de la voluntad de las partes con 

esta limitación?, ¿el tratamiento de la materia arbitrable en el Perú es igual en otros sistemas 

jurídicos? 

A continuación, abordaremos el concepto de materia arbitrable, los antecedentes de la 

materia arbitrable en el Perú, así como la libre disposición y la patrimonialidad.  
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2.1 Concepto de Materia Arbitrable  

Determinar lo que resulta arbitrable a lo largo de los años no ha sido una tarea fácil pues 

no todas las materias (o derechos) pueden ser resueltos en arbitraje ya que, para que esto 

ocurra, es necesario que cumplan con ciertas características o requisitos, de acuerdo con 

cada legislación.  

Sin embargo, las materias arbitrables se han ido expandiendo poco a poco, como lo 

veremos más adelante, y con ello ha evolucionado el concepto de materia arbitrable. 

Según CANTUARIAS se debe considerar, como regla general, que se puede someter a 

arbitraje cualquier controversia que sea de libre disponibilidad, así como que no afecte 

el orden público, por ejemplo, materias relativas a delitos o faltas, capacidad civil de las 

personas, entre otras93. En ese sentido, para este autor la libre disposición son las 

materias sobre las cuales las partes están facultadas para ejercer su autonomía de la 

voluntad con la válida creación, extinción, modificación o regulación o configuración de 

relaciones jurídicas. Así, se está frente a relaciones jurídicas contractuales o 

extracontractuales que pueden o no tener contenido patrimonial94. 

Por su parte, CASTILLO se remite al artículo que establece qué se entiende por materia 

arbitrable e indica que de la lectura de dicho artículo se desprende tanto la “arbitrabilidad 

objetiva” como la “arbitrabilidad subjetiva”. Por un lado, la arbitrabilidad objetiva son 

las cuestiones o materias que son susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje. Por 

otro lado, la norma indirectamente hace referencia a la arbitrabilidad subjetiva, pues al 

delimitar la materia arbitral también se determina qué sujetos pueden acudir a la vía 

arbitral para solucionar sus controversias95.  

CAIVANO sostiene que el término “arbitrabilidad” aplicado a las materias, en su 

concepción objetiva, hace referencia a que la controversia puede ser resuelta mediante 

arbitraje. Es decir, no todas las controversias son susceptibles de ser llevadas a arbitraje 

debido a que la jurisdicción ordinaria tiene exclusividad sobre la resolución de estas. 

Esta exclusividad conlleva la prohibición de que no se resuelvan todas las controversias 

en arbitraje y afecta a la autonomía de la voluntad de las partes. Así, pues, este autor 

                                                 
93 CANTUARIAS, F. (2007) Arbitraje comercial y de las inversiones, P. 117. Lima, Universidad Peruana de 

Ciencias Aplicadas. 
94 Citado en TORRES, M. (2018) ¿Es viable arbitrar en el Derecho de Familia? La superación en torno a su 

carácter arbitrable. P. 176. Lima. Gaceta Jurídica.  
95 CASTILLO, M., SABROSO, R., CHIPANA, J. & CASTRO, L. (2018) La Ley de Arbitraje: Análisis y 

Comentarios a diez años de su vigencia, P. 43. Lima, Gaceta Jurídica S.A. 
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llega a la conclusión de que la materia arbitrable dependerá fundamentalmente de la 

legislación de cada país96.  

CHARALAMBOS PAMBOUKIS, indica que la arbitrabilidad, junto con el acuerdo de 

arbitraje, produce dos efectos (funciones). Uno positivo, que impone la obligación a los 

tribunales estatales de aceptar y proteger el poder jurisdiccional de un tribunal arbitral. 

Y, por supuesto, el último efecto debido a la arbitrabilidad se relaciona con la 

admisibilidad del acuerdo de arbitraje por otros órdenes legales. En ese sentido, se puede 

afirmar que la arbitrabilidad no participa en la esencia del acuerdo de arbitraje: es un 

factor externo que limita la efectividad de un acuerdo de arbitraje. La capacidad de 

arbitraje pertenece a una categoría más amplia de reglas de relevancia, cuyo objetivo es 

reconocer y dar efecto a las relaciones jurídicas externas97. Este autor llega a la 

conclusión de que la arbitrabilidad limita el poder del Tribunal Arbitral, así como el 

poder de las partes en cuanto a la materia que puede ser sometida a arbitraje. Esta 

limitación surge de una ley para proteger el interés público. Así, pues, las limitaciones 

pueden referirse a los sujetos (arbitrabilidad subjetiva) o a asuntos (arbitrabilidad 

objetiva) que pretenden ser sometidos al arbitraje. 

VÁSQUEZ PALMA señala que la arbitrabilidad objetiva determina las materias que 

pueden someterse a arbitraje. Para esta autora, esta dimensión tiene dos perspectivas: i) 

constituye una restricción para someter determinadas materias a arbitraje o una 

incapacidad legal, dependiendo de la naturaleza del litigio; y ii) como una condición de 

validez del convenio arbitral. En el primer caso, la arbitrabilidad está relacionada con el 

fondo del asunto y es la ley que se aplica al fondo del asunto la que determina si la 

materia es o no arbitrable. En el segundo caso, la arbitrabilidad de una materia dependerá 

de la ley que fija los requisitos de validez del convenio arbitral. Esta autora también 

señala que “la falta de arbitrabilidad tiene a grandes rasgos tres orígenes: a) rationae 

materiae o exclusiones por la naturaleza de determinadas relaciones jurídicas; b) por 
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 CAIVANO, R. (2013) La expansión de la materia arbitrable, en dos recientes ejemplos que ofrece el derecho 

comparado, P. 1-2. Buenos Aires, Editorial El Derecho. 
97 Traducción libre de inglés a español del párrafo: “In fact arbitrability, along with the arbitration agreement, 
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la eliminación del principio de autodeterminación de las partes; y, c) por una 

indisponibilidad formal o procesal derivada de la atribución imperativa de 

jurisdicción” 98.  

Asimismo, para RESTREPO-SOTO la arbitrabilidad subjetiva es “la capacidad de una 

parte que tiene las facultades de disponer del derecho u obligación fruto de la 

controversia que se quiere someter al arbitraje. No podría pensarse en que quién no 

tiene disposición sobre un derecho decida someterlo a arbitraje”99.  

GONZÁLEZ DE COSSÍO sostiene que “el nivel de permisión de arbitrabilidad de 

ciertas ramas obedece a la confianza legal y judicial que se deposita en el arbitraje 

como un mecanismo confiable para resolver controversias”100. A partir de lo 

mencionado por este autor, tenemos que el concepto de arbitrabilidad cambiará con el 

tiempo y dependerá de las necesidades de la sociedad. 

Por su parte, SILVIA GASPAR indica que el término materia arbitral debería 

interpretarse como una serie de derechos que se pueden disponer101.  

Nuestra posición sobre materia arbitrable es que se trata de aquellos derechos sobre los 

cuales las partes pueden disponer libremente sin afectar el orden público, entendiendo 

este último como los principios fundamentales de interés general que son las bases del 

ordenamiento jurídico de un Estado102. Asimismo, como ya ha sido citado, la materia 

arbitrable está compuesta por la arbitrabilidad subjetiva por medio de la cual se 

determina los sujetos que pueden recurrir al arbitraje para resolver sus conflictos y, por 

otro lado, la arbitrabilidad objetiva por medio de la cual se establecen cuáles son las 

materias que pueden ser resueltas en arbitraje.  

En ese sentido, determinar la materia arbitrable implica la verificación de la validez del 

convenio arbitral toda vez que si este no lo fuera implicaría la incompetencia del 

Tribunal Arbitral y, con ello, la anulación del laudo arbitral.  

                                                 
98 VÁSQUEZ, M. (2006) La arbitrabilidad objetiva: Aspectos históricos, modernas tendencias en derecho 

comparado y ubicación en el escenario legislativo chileno. 27 de enero de 2020,  de Ius et Praxis. Sitio web: 

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-00122006000100008&script=sci_arttext  
99 RESTREPO-SOTO, D (2014). La arbitrabilidad objetiva en el derecho de arbitraje, vol.5, Pp. 63-80. Journal 

of International Law. 
100 GONZÁLEZ DE COSSÍO, F. (2008) Orden público y arbitrabilidad: Dúo-Dinámico del Arbitraje, P. 13. 

Guatemala, Revista Auctoritas Prudentium. 
101

 GASPAR, Silvia. (1998) El ámbito de aplicación del arbitraje, p. 90. Navarra, Editorial Aranzandi. 
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 ESPINOZA, J. (2002) El orden público y las buenas costumbres en la experiencia jurídica nacional, P. 303. 
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2.1.1Antecedentes de la materia arbitrable en la legislación peruana 

Como se señaló con anterioridad, el arbitraje fue el método más utilizado entre las 

personas para solucionar sus conflictos antes de que apareciera el Estado. A pesar 

de que con la creación del Estado se dio origen al poder judicial, el arbitraje siguió 

siendo considerado como un mecanismo para resolver conflictos; no obstante, este 

método fue dejado de lado y en el ordenamiento jurídico peruano no estaba 

correctamente regulado. En virtud de esto, abordaremos los antecedentes del 

arbitraje específicamente orientado al tratamiento de la materia arbitrable en la 

legislación peruana.  

2.1.1.1 Código de Enjuiciamientos Civiles de 1852 

Con el pasar de los años, la institución del arbitraje fue evolucionando a nivel 

de legislación comparada; siendo el Perú no ajeno para incorporar a esta 

importante institución. Así, pues, el primer antecedente en la legislación 

peruana lo tenemos en el Código de Enjuiciamientos Civiles de 1852 que 

estableció en el Libro Primero, Sección Primera De la Jurisdicción, Título 

Primero, De la jurisdicción y sus especies, artículo primero103 lo siguiente:  

“Artículo primero. La jurisdicción o el poder de administrar justicia 

corresponden a los magistrados y jueces, elegidos o nombrados 

conforme a las leyes. 

Ejercen también jurisdicción las personas que los interesados 

nombran, conforme a este código, para que como árbitros conozcan 

algún negocio particular”.  

A partir de lo mencionado, tenemos que en esta época era posible designar a 

árbitros para que solucionen alguna disputa pues los jueces no eran los únicos 

que tenían esta capacidad. En línea con esto, en la Sección Segunda, De los 

Jueces, Título Cuarto, De los Jueces Árbitros, del Código de Enjuiciamientos 

Civiles estableció lo siguiente:  
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(https://books.google.com.pe/books?id=JpUVAAAAYAAJ&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_

r&cad=0#v=onepage&q&f=false)  

https://books.google.com.pe/books?id=JpUVAAAAYAAJ&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=JpUVAAAAYAAJ&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
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“(…) 

57.  Pueden decidirse por medio de jueces árbitros todas las 

controversias de los litigantes que la ley no excluye expresamente. 

58.  Los interesados someten sus diferencias a la decisión de árbitros, 

o facultándolos para que sustancien las causas con sujeción a este 

código, y las sentencien conforme a las leyes; o para que, 

averiguada la verdad, y guardando solo la buena fe, determinen 

las cuestiones, como amigables componedores.  

Los primeros son árbitros juris, los segundos árbitros arbitradores. 

(…)”.   

Como se puede apreciar, no solo era posible que las partes designen a un 

árbitro, sino que podían facultar a los árbitros para que resuelvan sus 

controversias a través de la aplicación de leyes (árbitros juris) o resuelvan 

conflictos en virtud de la buena fe (árbitros arbitradores).  

Sin embargo, esta facultad de resolver conflictos no era total y absolutamente 

amplia, pues, de acuerdo con el artículo 63 del Código de Enjuiciamientos 

Civiles no era posible que los árbitros resuelvan sobre: 

“(…) 

2. Los pleitos de menores, de las personas sujetas a interdicción 

y de las incapaces; sino con autorización judicial expedida con 

conocimiento de causa y con audiencia del consejo de familia. 

3. Las causas pertenecientes a la hacienda nacional. 

4. Las de beneficencia y establecimientos públicos. 

5. Las de matrimonio. 

6. Las causas sobre capellanías eclesiásticas.  

7. Las que tienen por objeto la libertad o esclavitud y las demás 

en que se trate del estado de las personas.  

8. Aquellas en que el ministerio público interviene como parte 

principal”.  
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De la lectura de este artículo, tenemos que, para el Código de Enjuiciamientos 

Civiles de 1852, todos los interesados podían resolver sus controversias 

mediante arbitraje (arbitrabilidad subjetiva) y que la materia arbitrable estaba 

limitada a aquella que la ley expresamente no excluía (arbitrabilidad objetiva).  

2.1.1.2 El Código de Procedimientos Civiles de 1912 

Más de cincuenta (50) años después de estar vigente el Código de 

Enjuiciamientos Civiles, fue derogado por el Código de Procedimientos 

Civiles que entró en vigor el 28 de julio de 1912.  

Este cuerpo normativo prevé en el capítulo sobre Juicio Arbitral, Título V, 

Sección Segunda y artículo 548 del Código de Procedimiento Civiles, lo 

siguiente:  

“Toda controversia, sea o no materia de juicio, puede someterse a 

la decisión de uno o más árbitros. El número de éstos será siempre 

impar”.  

Al igual que en el anterior código, se sigue manteniendo al arbitraje como 

mecanismo de resolución de conflictos. Sin embargo, no se podía arbitrar 

sobre todas las materias pues existían límites como lo estableció el artículo 

549 de este cuerpo normativo:  

“No pueden someterse a arbitraje las cuestiones siguientes:  

1. Las que versan sobre el estado y la capacidad de las personas,  

2. Las referentes a bienes del Estado, municipalidades y demás 

instituciones de carácter oficial;  

3. Aquellas en que están interesadas la moral y las buenas 

costumbres”.  

Esta limitación de la materia arbitral recibe el nombre de arbitrabilidad 

objetiva y determina que toda controversia puede ser sometida a arbitraje, 

salvo las expresamente excluidas que están contenidas en el artículo citado.  

Asimismo, a través de este Código de Procedimientos Civiles se estableció 

en el artículo 550 que:  

“Solo pueden pactar arbitraje: 

1. Los que tienen capacidad para obligarse; 

2. La mujer casada con autorización de su marido, y sin ella en 

los casos de los artículos 22 y 24; 
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3. Los padres que ejercen la patria potestad de sus hijos 

menores o incapaces, respecto de los bienes de éstos”.  

A partir de lo citado tenemos que este Código no solo limitó a las materias 

que eran arbitrables, sino que determinó qué sujetos podían recurrir al 

arbitraje para solucionar sus conflictos (arbitrabilidad subjetiva).   

Veinticuatro años después, el Código Civil de 1936 adquirió vigencia; sin 

embargo, no reguló al arbitraje104.  

2.1.1.3 Código Civil de 1984 

El Código Civil de 1984 entró en vigor el 14 de noviembre de ese año y derogó 

al Código Civil de 1936. Este nuevo código introdujo en el Título IX la figura 

de la cláusula compromisoria y el compromiso arbitral, así como los límites 

en su artículo 1913: 

“Artículo 1913.- No pueden ser objeto de compromiso arbitral las 

cuestiones siguientes: 

 1.  Las que versan sobre el estado y la capacidad civil de las personas. 

2.  Las referentes al Estado o sus bienes, salvo si se trata de los bienes 

de las empresas de derecho público o de las estatales de derecho 

privado o de economía mixta, en que el contrato requiere 

aprobación mediante Resolución Suprema. 

Las diferencias surgidas de la ejecución de contratos derivados del 

cumplimiento del objeto social de las empresas de derecho público, 

o de las estatales de derecho privado o de economía mixta podrán 

ser objeto de compromiso arbitral, con conocimiento previo de la 

Contraloría General de la República. 

3.  Las que interesen a la moral y las buenas costumbres.  

(…)”.  

                                                 
104

 QUIROGA, A. (2017) La Naturaleza Procesal del Arbitraje. Pp. 77. Lima. Facultad de Derecho de la 

Pontificia Universidad Católica del Perú. 
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De la lectura de este artículo, LOHMANN señala que “no todo lo que pudiera 

parecer prohibido según este artículo queda fuera del marco arbitral; de otro 

lado, no todo lo que está permitido puede ser arbitrable”105.  

En el primer inciso del artículo 1913 el Estado se reservó tutelar las 

situaciones que versan sobre los individuos en su condición jurídica ya sea 

porque son base de los derechos de los ciudadanos o porque son considerados 

fundamento social106.  

LOHMANN, respecto al estado civil y su vinculación del derecho de familia, 

indica que “efectivamente, en el libro III del Código se regulan asuntos a los 

que no parece impropio el arbitraje. Así, no se ve razón poderosa para 

estimar prohibido el pacto arbitral entre cónyuges para determinar la posible 

condición de ganancial de un bien, o la forma de liquidar y adjudicar los 

bienes en caso de separación o divorcio. En cambio, sí considero 

improcedente el pacto de arbitraje en conflictos derivados de rendición de 

cuenta de tutores o curadores107”.  

En el segundo inciso del artículo 1913 hace referencia a que las controversias 

que se relacionen con el Estado o sus bienes no pueden ser resueltos en 

arbitraje. Al respecto, en este inciso se consideraba que el Estado tenía un 

tratamiento distinto por su propia naturaleza de sujeto de derecho y, por ende, 

el Estado no podía participar en los arbitrajes. Salvo aquellos en donde el 

Estado actuaba como sujeto de Derecho Privado. En ese sentido, todo lo que 

abarcaba al Estado en su estructura, así como en su funcionamiento no podía 

ser sometido a arbitraje. 

El tercer inciso del artículo 1913 indica que las controversias que versen sobre 

la moral y las buenas costumbres no pueden ser sometidas a arbitraje. Ello 

debido a que constituyen cánones de la sociedad y que serán resueltos 

exclusivamente por el Estado.  

                                                 
105 LOHMANN, J. (1993) El Arbitraje. Pp. 61-68, cuarta edición. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia 

Universidad Católica del Perú.  
106 Ídem. 
107 Ibidem, P. 62. 
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Ahora bien, tanto la cláusula compromisoria como el compromiso arbitral 

resultaron ser instrumentos inútiles, pues mediante el primero las partes 

acordaban que, en el futuro, recurrirían a arbitraje ante una eventual 

controversia y a través del segundo las partes acordaban someterse a arbitraje, 

una vez que la controversia ya existía. Ante esto, nos formulamos la pregunta 

¿el deudor querría suscribir un compromiso arbitral con su acreedor en medio 

de una controversia? Definitivamente no. Exactamente esto era lo que ocurría 

en la realidad ya que una de las partes se negaba a suscribir el compromiso 

arbitral. La parte que quería acudir al arbitraje, ante esta situación, tenía que 

solicitar al Juez que el otorgue un compromiso arbitral. Esta situación era 

insostenible y dificultaba la práctica arbitral, pues era previsible que el deudor 

se negara a suscribir el compromiso arbitral en perjuicio del acreedor.  

2.1.1.4 Decreto Ley Nº 25935 

Las figuras de la cláusula compromisoria y el compromiso arbitral fueron 

suprimidas de la legislación peruana y se reemplazaron por el convenio 

arbitral a través del Decreto Ley Nº 25935, “Ley de Arbitraje” en 1992108. Sin 

embargo, este convenio arbitral no podía abarcar controversias como las 

siguientes:  

“Artículo 2.- No pueden ser objeto de arbitraje, las controversias o 

pretensiones sobre los asuntos siguientes: 

1. Los que sean de competencia exclusiva del Poder Judicial o de 

la jurisdicción militar. 

2. Los que versan sobre el estado o la capacidad civil de las 

personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin 

la previa autorización judicial. 

3. Aquellos sobre los que ha recaído resolución judicial firme, 

salvo los que surjan como consecuencia de su ejecución, en 

cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso. 

                                                 
108

 “DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y TRANSITORIAS 

PRIMERA.- Toda referencia legal o contractual a cláusula compromisoria o compromiso arbitral se entiende 

hecha a convenio arbitral”. 
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4. Los que interesan a la moral, al orden público o a las buenas 

costumbres, o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo, si 

podrá arbitrarse sobre la cuantía de la responsabilidad civil, en 

cuanto ella no hubiera sido fijada por resolución judicial firme. 

5. Los directamente concernientes a las atribuciones o funciones 

del Estado, o de personas o entidades de derecho público”. 

Respecto al primer inciso del artículo citado, debemos tener en cuenta -antes 

de definir qué materias eran de competencia exclusiva del poder judicial – 

cuál era el contexto de aquel entonces. El año en el que se publicó este Decreto 

Ley Nº 25935, en 1992, el expresidente Alberto Fujimori dio un golpe de 

Estado y disolvió el Congreso de la República, así como tomó una serie de 

medidas, entre ellas intervenir el Poder Judicial con la justificación de que el 

poder judicial de aquella época era lento, corrupto, poco eficiente e 

incompetente. Producto de esta intervención se nombró a una Comisión de 

Reforma Constitucional del Poder Judicial109. Como consecuencia del trabajo 

de esta comisión, finalmente, se promulgó el Texto Único Ordenado de la Ley 

Orgánica del Poder Judicial, en 1993110. A través de esta ley se estableció, por 

ejemplo, que es competencia de los Juzgados de Familia los asuntos 

relacionados con la investigación, protección y asistencia de menores en 

estado de abandono, peligro moral y otras situaciones. Asimismo, de acuerdo 

con el artículo citado, los delitos y las faltas militares eran competencia 

exclusiva de la jurisdicción militar, es decir, solo este fuero podía resolver un 

caso vinculado a estos aspectos. 

El segundo inciso del artículo citado establece que el estado o la capacidad de 

las personas, así como la disposición de los bienes o derechos de los incapaces 

no pueden ser objeto de arbitraje. Cuando en este inciso el legislador hace 

referencia al estado o la capacidad civil se entiende que son aquellas personas 

que no pueden ejercer por sí mismas, todos o alguno, de sus derechos debido 

a un problema físico o psíquico111. Debido a esta limitación, es que el Estado, 

                                                 
109 GARCÍA, D. (1992) La reforma del Poder Judicial en el Perú. Pp. 67-74. Lima. Ius et Veritas. 
110 Decreto Supremo Nº 017-93-JUS, Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial.  
111 FERNANDEZ, C. (2016) Derecho de las Personas: Análisis de cada artículo del Libro Primero del Código 

Civil Peruano de 1984. Pp. 285-314. Lima. Instituto Pacífico. 
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a través de este inciso, pretende proteger los intereses personales y 

patrimoniales de estas personas.  

El tercer inciso del artículo citado señala que las controversias han recaído en 

una resolución judicial firme no pueden ser objeto de arbitraje. Ello debido a 

que esta controversia ya habría sido resuelta en sede judicial y, por tanto, ya 

habría adquirido la calidad de cosa juzgada. Sin embargo, este inciso hace una 

salvedad pues es posible que se recurra a arbitraje para resolver las 

controversias que tengan las partes como consecuencia de la ejecución de una 

resolución judicial firme. 

El cuarto inciso del artículo citado señala que no puede ser objeto de arbitraje 

las controversias que le interesan a la moral, al orden público o a las buenas 

costumbres, o que versan sobre los delitos o faltas. En este contexto, tanto la 

moral como las buenas costumbres son conceptos que se encuentran 

subsumidos en el orden público. Así pues, el Tribunal Constitucional ha 

acogido esta postura en la sentencia emitida en el Expediente Nº 3330-2004-

AA/TC donde señaló en su fundamento 33 que “La moral es un concepto de 

contenido abierto que debe ser concretizado en casos específicos. 

Relacionada básicamente con las buenas costumbres, su efectividad 

constitucional puede encontrarse reconocida básicamente en forma de 

límites”112. En ese sentido, de acuerdo con el fundamento 28 de la sentencia 

recaída en el Expediente Nº 3283-2003-AA/TC “El orden público es el 

conjunto de valores, principios y pautas de comportamiento político, 

económico y cultural en sentido lato, cuyo propósito es la conservación y 

adecuado desenvolvimiento de la vida coexistencial.  En tal sentido, 

consolida la pluralidad de creencias, intereses y prácticas comunitarias 

orientadas hacia un mismo fin: la realización social de los miembros de un 

Estado. El orden público alude a lo básico y fundamental para la vida en 

comunidad, razón por la cual se constituye en el basamento para la 

organización y estructuración de la sociedad113”. 

                                                 
112 Expediente Nº 3330-2004-AA/TC, de fecha 11 de julio de 2005,  

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03330-2004-AA.pdf  
113

 EXP. N.° 3283-2003-AA/TC, de fecha 15 de junio de 2004 

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03330-2004-AA.pdf
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Tanto las controversias en torno a la moral, las buenas costumbres, el orden 

público y los delitos o faltas son asuntos reservados por el Estado para ser 

resueltos exclusivamente en la jurisdicción judicial. No obstante, debido a que 

la responsabilidad civil, como su propio nombre lo indica, tiene contenido 

civil y patrimonial, es posible que las partes sometan esta controversia a 

arbitraje, siempre y cuando ésta no haya sido fijada mediante una resolución 

judicial firme.  

Por último, en el quinto inciso del artículo 1913 el Estado se reserva la facultad 

de resolver las controversias que giren en torno a sus propias funciones o de 

personas o entidades de derecho público por estar vinculado con el interés 

público.  

De lo mencionado tenemos que todas las materias que pueden ser objeto de 

arbitraje no están enumeradas taxativamente en este artículo y, por tanto, aquí 

se encontraría la arbitrabilidad objetiva de esta Ley de Arbitraje. No obstante, 

consideramos que en este caso dependía del análisis que se hacía en cada caso 

para determinar si una materia es o no arbitrable, más allá de esta lista taxativa, 

pues no siempre se lograba abarcar todos los aspectos que únicamente debían 

ser resueltos por el Estado por la implicancia que tenían.  

2.1.1.5 Ley Nº 26572 

El 5 de enero de 1996 se promulgó la Ley Nº 26572, Ley de Arbitraje, 

derogando el Decreto Ley Nº 25935. Esta Ley es el antecedente de la actual y 

vigente Ley que norma al Arbitraje, donde el concepto de arbitrabilidad se 

reguló, teniendo en consideración la teoría de la libre disposición: 

 

“Artículo 1.- Disposición general 

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o 

determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre 

disposición, así como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo 

                                                 
 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/03283-2003-AA.html  

https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/03283-2003-AA.html
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extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el 

que podría promoverse; excepto: 

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las 

personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la 

previa autorización judicial.  

2. Aquellas sobre las que ha recaído resolución judicial firme, salvo 

las consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecución, en 

cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso.  

3. Las que interesan al orden público o que versan sobre delitos o 

faltas.  Sin embargo, sí podrá arbitrarse sobre la cuantía de la 

responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por 

resolución judicial firme.  

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de 

imperio del Estado, o de personas o entidades de derecho 

público”. 

De la lectura del artículo citado tenemos que las partes, es decir personas 

naturales o jurídicas que puedan disponer de sus derechos libremente, así 

como de la materia objeto de arbitraje, pueden someter sus controversias 

determinadas o determinables a arbitraje114. Aquí tenemos lo que 

denominamos la arbitrabilidad subjetiva pues se determina quienes pueden 

recurrir a arbitraje.  

Respecto a la arbitrabilidad objetiva contenida en el artículo citado tenemos 

que podrán someterse a arbitraje aquellas materias determinadas o 

determinables siempre que partes tengan libre disposición sobre los derechos 

que son materia de arbitraje. Las materias que no pueden ser objeto de arbitraje 

establecidas en esta Ley son básicamente las mismas que estuvieron en las 

anteriores normativas de arbitraje que hemos desarrollado.  

                                                 
114 CASTILLO, M., SABROSO, R., CASTRO, L. & CHIPANA, J. (2014) Arbitraje: Comentarios a la Ley de 

Arbitraje, Primera Parte. P. 49-53. Lima, ECB Ediciones S.A.C. 
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2.1.2. Materia Arbitral en la actual Ley que norma al Arbitraje  

La Ley Nº 26572 fue derogada por el Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al 

Arbitraje, publicada el 28 de junio de 2008. El legislador peruano ajustó el contenido de 

materia arbitrable de esta norma al estándar internacional, ello tuvo como consecuencia la 

modificación del artículo que regulaba las materias arbitrables:  

“Artículo 2.- Materias susceptibles de arbitraje. 

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias 

de libre disposición conforme a derecho, así como aquellas que 

la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen. 

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un 

Estado o una sociedad, organización o empresa controlada por 

un Estado, esa parte no podrá invocar las prerrogativas de su 

propio derecho para sustraerse a las obligaciones derivadas del 

convenio arbitral”. 

Esta nueva regulación del arbitraje modificó el artículo correspondiente a las materias 

arbitrables pues, si bien se siguió conservando el criterio de arbitrabilidad de “libre 

disposición”, no se expresa taxativamente una lista de materias que son excluidas de ser 

resueltas mediante arbitraje. Este Decreto Legislativo optó por dejar abierta la posibilidad 

de que se aplique siempre que no exista una norma que lo prohíba o se excluya115.  

Ahora bien, de la lectura del inciso primero del artículo citado tenemos que las partes, 

sean personas naturales o jurídicas (arbitrabilidad subjetiva), deben tener libre disposición 

de los derechos materia de arbitraje para que puedan resolver sus controversias en esta 

sede (arbitrabilidad objetiva). En esta línea, CASTILLO indica que “el inciso 1 del 

artículo 2 regula lo que se denomina “arbitrabilidad objetiva”, es decir, las cuestiones 

que son susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje e, indirectamente, el referido 

artículo sirve de guía respecto de lo que se debería entender por “arbitrabilidad 

subjetiva”, es decir, quiénes pueden acudir al arbitraje. Esto último resulta importante 

de señalar, habida cuenta de que al hacer referencia a materias disponibles, es obvio que 

                                                 
115 MANTILLA-SERRANO, F. (2010) Breves comentarios sobre la Ley Peruana de Arbitraje. P. 40. Lima. 

Lima Arbitration. 
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sólo podrán acudir al arbitraje aquellas personas, físicas o jurídicas, que puedan 

disponer libremente de sus derechos y, particularmente, de la materia objeto del arbitraje, 

lo cual inmediatamente excluye a los incapaces y a todo aquél que se encuentre en una 

situación de capitis diminutio116”. De esta manera, la Ley que norma al Arbitraje permitió 

que las partes decidan recurrir al arbitraje o a la jurisdicción ordinaria en caso de conflicto 

de intereses que el derecho pueda ser pretendido en cualquiera de estas dos vías.   

2.1.2.1 Libre disposición y patrimonialidad  

La Ley que norma al Arbitraje establece que pueden someterse a arbitraje las 

controversias sobre materias de libre disposición. Esta norma por sí misma no nos da 

mucha información acerca de lo que es o no de libre disposición; sin embargo, esta 

ley señala que no basta con que la materia arbitral sea de libre disposición, sino que 

deberán ser conforme a derecho. Es decir, la materia de libre disposición será 

arbitrable en la medida que el derecho se lo permita.  

Así pues, para GARCÍA “(…) las personas que se sometan a la vía arbitral lo harán 

respecto de materias de libre disposición, es decir, donde sea posible pactarse una 

vía resolutiva ajena a la judicial, ya que son de naturaleza privada. Entonces, se 

restringen las materias de origen público, reservadas a la competencia de los jueces 

del órgano estatal de justicia (…)”.  

Según este autor, la libre disposición de la materia se basa en que, en virtud de la 

autonomía de voluntad de las partes, estas puedan decidir en qué vía o jurisdicción 

resuelven los conflictos en torno a esta. Ello debido a que no existe una restricción 

respecto de cómo debe ser tratada esta materia. Al respecto, MONTERO nos explica 

que para determinar si una materia es de libre disposición se debe establecer la 

relación jurídica objeto de la controversia y si como consecuencia de esta se derivan 

derechos subjetivos de los que su titular pueda ejercer y hacerlos cumplir frente a su 

contraparte117.   

En ese sentido, si el demandante tiene un derecho subjetivo, derivado de una 

obligación por parte del demandado, estaremos frente a una materia arbitrable. Ello, 

                                                 
116 CASTILLO, M., SABROSO, R., CASTRO, L. & CHIPANA, J. (2014) Arbitraje: Comentarios a la Ley de 

Arbitraje, Primera Parte. Página 49-53. Lima. Biblioteca de Mario Castillo Freyre. 
117 MONTERO, J. (2004) Comentarios a la Ley de Arbitraje, P. 1722. Madrid. Civitas.  
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como lo indica CAMPOS, “con independencia de la fuente u origen de este binomio 

derecho subjetivo/obligación”118. 

Sin embargo, el concepto de libre disponibilidad sigue siendo indeterminado, pues no 

existe una definición prevista en la legislación peruana. Con motivo de ello, la 

doctrina se ha inclinado por introducir el criterio de la patrimonialidad para 

determinar qué materia es arbitrable. Bajo esta teoría, son materias de libre 

disposición y, en consecuencia, arbitrables todas aquellas pretensiones que tengan 

contenido patrimonial. 

Para PERALES la libre disposición hace referencia al contenido patrimonial que tiene 

la materia y, por ende, estas materias podrán ser arbitrables, mas no las que hagan 

referencia a las personas119.  

Al respecto, con el pasar del tiempo, el concepto de patrimonialidad ha sido entendido 

de distintas maneras. Una parte de la doctrina adopta la postura que la patrimonialidad 

se caracteriza por estar contenida en una prestación que es valorizada en dinero. Sin 

embargo, restringir el concepto jurídico de patrimonialidad a todo aquello susceptible 

de ser cuantificado en dinero resulta muy amplio e, incluso, peligroso ya que bastaría 

con que la prestación involucre dinero para que automáticamente sea patrimonial, sin 

importar el objeto o el fin de esta prestación120.  

Para IHERING la patrimonialidad dependía de la contraprestación o la consecuencia 

económica de la inejecución de una prestación, o de las conductas mediante las cuales 

se satisfacerá un interés121.  

Las distintas visiones acerca del concepto de patrimonialidad han ido evolucionando 

con el paso del tiempo, tanto así que se generó una discusión acerca del significado 

de patrimonialidad que se dividió, básicamente, en dos posturas: la perspectiva 

subjetiva y la objetiva. 

Por un lado, la doctrina ha considerado la existencia de la patrimonialidad desde una 

perspectiva subjetiva, donde prima la libertad contractual de las personas, pues estas 

le asignan un valor económico a la prestación para que sea patrimonial.  

                                                 
118 CAMPOS, A. (2006) La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propósito de los contratos 

administrativos, Pp. 316-319. Lima. Revista Peruana de Arbitraje.  
119 PERALES, M. (2005) Arbitrabilidad y convenio arbitral, P. 139. Navarra. Thomson Aranzadi.  
120 OSTERLING, F. y CASTILLO, M. (2001) Tratados de las obligaciones. Pp. 164-165. Lima. Fondo Editorial 

de la Pontificia Universidad Católica del Perú.  
121 OSTERLING, F. y CASTILLO, M. (2001) Tratados de las obligaciones, P. 163. Lima, Fondo Editorial de 

la Pontificia Universidad Católica del Perú.  
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Según BETTI, para determinar el carácter patrimonial de una relación es necesario 

tener en cuenta que la prestación, por sí misma, puede ser valorada económicamente. 

Ello aun cuando el interés del acreedor de la prestación puede ser sólo moral122.  

En el mismo sentido, DIEZ - PICAZO señala que una relación jurídica es patrimonial 

cuando están involucrados en ella bienes que sean susceptibles de valoración 

económica, independientemente de la valoración que haga el sujeto propietario del 

bien pues deberá ser una valoración objetiva123. Por otro lado, en palabras de DE LA 

PUENTE Y LAVALLE, lo que establece que estamos frente a la patrimonialidad es 

la valoración económica de la prestación124. 

Considerando la postura de la patrimonialidad desde una perspectiva subjetiva, 

ESCOBAR concluye que la patrimonialidad no limita el poder de contratar de las 

partes sino, más bien, amplía este poder de contratación para que las personas puedan 

acordar mutuamente beneficios.125  

  Por otro lado, una parte de la doctrina considera que la patrimonialidad debe ser 

tomada en cuenta desde una perspectiva objetiva, toda vez que no solo los privados 

deben establecer una valoración económica de la prestación, sino que esto tiene que 

ser conforme con lo que la sociedad considera como prestaciones susceptibles de 

valoración económica. Bajo esta perspectiva, se entendía a la patrimonialidad como 

un límite a la libertad contractual de las personas.  

De esta manera, la sociedad – a través del Estado – determinaba qué prestaciones eran 

patrimoniales y, por ende, los privados podían adoptar acuerdos sobre dichas 

prestaciones. Asimismo, el Estado determinaba qué prestaciones no eran 

patrimoniales y, en consecuencia, los privados no podían adoptar un acuerdo toda vez 

que, si lo hacían, este no generaba vínculos que sean exigibles. Ello debido a que el 

Estado no permitía que se pacte sobre la base de prestaciones no patrimoniales, 

reservándose la potestad de regular la actuación de los privados en el marco de estas 

prestaciones126. 

                                                 
122 BETTI, E. (1969) Teoría General de las Obligaciones, P. 60. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado.  
123 DÍEZ- PICAZO, L. (1979) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, P. 130. Madrid. Editorial Tecnos 

S.A.  
124 DE LA PUENTE Y LAVALLE, M. (2001) El Contrato en general: Comentario a la Sección Primera del 

Libro VII del Código Civil (Tomo I), P. 72. Lima. Palestra Editores S.A.C.  
125 ESCOBAR, Freddy (2014) La ofrenda de Ulpiano: El valor subjetivo de la patrimonialidad del contrato, P. 

246. Lima. Revista Themis. 
126 ESCOBAR, F. (2014) La ofrenda de Ulpiano: El valor subjetivo de la patrimonialidad del contrato. P. 248. 

Lima. Revista Themis. 
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En esta línea, GIORGIANNI señala que “mientras respecto a los bienes 

patrimoniales, el ordenamiento deja de ordinario en libertad a los individuos para 

que regulen sus relaciones [...], respecto a los bienes de otra clase, éste escoge 

algunos que considera más merecedores de protección y los tutela eficazmente 

sustituyéndolos a la iniciativa de los particulares [...], mientras respecto de los demás 

bienes no patrimoniales éste asume una postura de absoluta indiferencia”127.  

Asimismo, GROSSO indica que “la prestación debe ser apreciable en dinero, se dice, 

pero quien determina su carácter y la valora es la sociedad. Prestación patrimonial, 

en suma, es aquella que se puede apreciar en dinero si dicha apreciación no repugna 

a la conciencia social del pueblo”128.  

BULLARD señala que es típicamente patrimonial el interés que tiene como objetivo 

la maximización de beneficios por un agente económico. Para que esto sea posible, 

el legislador presume que todos somos comerciantes diligentes. En consecuencia, 

según las propias palabras de dicho autor, estamos frente a un “interés social 

típicamente patrimonializado”129. 

Respecto a los puntos de vista presentados sobre el concepto de patrimonialidad 

adoptamos la postura objetiva debido a que la sociedad, representada a través del 

Estado, debe establecer qué prestación resulta patrimonial y cuáles no para que, de 

esta manera, no se vulnere el orden público. Si bien esto constituye una limitación a 

la libertad contractual de las partes, permite que no se transgredan derechos 

fundamentales de la persona. Por ejemplo, para poder adoptar a un hijo podríamos 

pagar a la entidad una módica suma de dinero para ser el padre, madre o familia 

adoptiva. Ello sin lugar a duda transgrede el derecho de familia y del interés superior 

del niño para ser adoptado en una familia que cumpla con brindarle calidad de vida. 

Todo esto con la única finalidad de considerar ponderar la libertad contractual de las 

personas sobre los derechos fundamentales y el orden público.  

En ese sentido, consideramos que la libre disponibilidad prevista en la Ley que norma 

al arbitraje se refiere a aquellos derechos de las partes sobre los cuales pueden decidir 

qué hacer con ellos, en virtud de su autonomía de la voluntad, y, a veces, esto coincide 

con que estos derechos tengan contenido patrimonial. Esto no ocurre en todas las 

                                                 
127 GIORGIANNI, M. (1958) La Obligación. P. 39. Barcelona. Bosch Casa Editorial.  
128 Citado en ESCOBAR, F. (2014) La ofrenda de Ulpiano: El valor subjetivo de la patrimonialidad del contrato. 

P. 246. Lima. Revista Themis.  
129 BULLARD, A. (1990) La relación jurídica patrimonial. Reales vs. Obligaciones. P. 134-136. Lima. Ara 

Editores. 
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situaciones pues hay derechos que son de libre disponibilidad, pero no necesariamente 

son patrimoniales; sin embargo, algo que sí resulta imprescindible es que la materia 

arbitrable deberá respetar el orden público. 

2.1.2.2 Orden Público Interno como delimitación de las materias susceptibles a ser 

resueltas en arbitraje  

El concepto de orden público es difícil de establecer puesto que es impreciso, amplio 

y cambiante en el tiempo y lugar, ya que su variación depende de cada nación. 

Asimismo, el orden público está enlazado con las ideas predominantes de la sociedad 

y, por ende, conforme va evolucionando la sociedad también cambia el concepto de 

orden público. En esta línea de pensamiento, es pertinente lo mencionado por            

DÍEZ-PICAZO al indicar que “el Derecho es algo que se produce dentro de la vida 

social (…). La vida humana, la vida social, en cuanto materia jurídica, se compone 

de un entramado de actos y de comportamientos de los hombres y de una serie de 

situaciones que se presentan como punto inicial y punto final de esos actos y 

comportamientos”130. En efecto, en el marco del derecho, el orden público se vuelve 

un concepto “camaleónico” que cambia junto con la sociedad y que decide delimitar 

ciertos actos y/o comportamientos o dejar de delimitarlos con el paso del tiempo. 

De hecho, el intento o afán por definir el orden público muchas veces ha llevado a 

que los estudiosos del derecho o las cortes judiciales tengan una interpretación amplia 

de este concepto, con lo cual se desencadenaba vulneraciones a derechos sustanciales 

y procesales de las partes.  

Tan complicado resultó definir el concepto de orden público que en el caso 

Richardson v. Mellish, llevado a cabo en 1824 ante la corte inglesa, se señaló que el 

orden público era como un caballo difícil de domar pues una vez que lo montas no 

sabes a dónde te llevará131. 

Tomando en cuenta este concepto que surgió en el caso precedente, en 1999 una corte 

inglesa decidió en el caso Soleimany v. Soleimany que no se ejecutaría el laudo por 

contravenir el orden público puesto que se daba cumplimiento a un contrato de 

contrabando de alfombras de Irán, violando las normas aduaneras. Así, pues, la Corte 

                                                 
130 DÍEZ-PICAZO, L. (1993) Experiencias jurídicas y teoría del derecho, páginas 5-6. Barcelona: Editorial 

Ariel S.A. 
131 Traducción libre del Caso Richardson v Mellish (1824): “(…) I, for one, protest, as my Lord has done, 

against arguing too strongly upon public policy; - it is a very unruly horse, and when once you get astride it 

you never know where it will carry you (…)”. 
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inglesa se basó en lo siguiente: “el tribunal está de acuerdo para preservar la 

integridad de su proceso y para ver que no se abuse de él. Las partes no pueden 

anular esa preocupación mediante un acuerdo privado. No pueden obtener un 

arbitraje ocultando que ellos, o más bien uno de ellos, está tratando de hacer cumplir 

un contrato ilegal. La política pública no lo permitirá”132.  

De esta manera, el concepto de orden público fue evolucionando y cada nación fue 

adoptando su propia definición, no habiendo de esta forma una uniformización o 

globalización de este concepto por tratarse de un orden público interno.  

A pesar de ello, varios juristas han tratado de definir el concepto de orden público 

interno tomando en cuenta características o aspectos que la mayoría de las naciones 

acoge. Para MESSINEO “el orden público es un conjunto de principios 

fundamentales y de interés general (aunque no se trate de normas concretas) sobre 

los que se apoya el ordenamiento jurídico de un determinado Estado, en su aspecto 

de derecho coactivo, o sea, a observarse inderogablemente por todos, porque consta 

de normas imperativas o prohibitivas (perfectas)”133.  

Por su parte, BOCKSTIEGEL sostiene que cuando hablamos de orden público se 

debe tener presente que no estamos frente a un sistema codificado, donde se 

establecen los principales valores de la sociedad de la que se regula, sino, más bien, 

es el sentir de la sociedad como una correcta aplicación de la ley. Según este autor, la 

definición de orden público depende fundamentalmente de cada sociedad; este es el 

motivo por el cual esta definición cambia de un Estado a otro pues dependerá de 

aspectos como el de su política, economía, cultura, religión, entre otros134. 

ESPINOZA, siguiendo esta línea de pensamiento, señala que el orden público está 

compuesto por principios (no solo jurídicos sino económicos, sociales, morales, etc.) 

de orden superior, esenciales para la organización política y social. Este autor también 

indica que, al lado del concepto de orden público, entendido como límite de la 

autonomía privada, debe tenerse en cuenta el orden público desde una perspectiva 

                                                 
132 Traducción libre del Caso Soleimany v. Soleimany. 1999: “(…) “the court is in our view concert to preserve 

the integrity of its process, and to see that it is not abused. The parties cannot override that concern by private 

agreement. They cannot by procuring an arbitration conceal that they, or rather one of them, is seeking to 

enforce an illegal contract. Public policy will not allow it (…). 
133 MESSINEO, F. (1979) Manual de Derecho Civil y Comercial. Traducido por Sentís Melendo. Tomo II, P. 

480. Buenos Aires: EJEA. 
134 Citado en SANDERS, Pieter. (1987) Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration, P. 

178. La Haya. Kluwer International Law. 
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dinámica, es decir, como principios y directivas que indican los objetivos de la acción 

o criterios que dirige hacia su aceptación135. 

Por su parte, el máximo intérprete de la Constitución, el Tribunal Constitucional, a 

través de la sentencia 0017-2003-AI/TC emitida el 16 de marzo de 2004, ha definido 

lo que se debe entender por orden público en los fundamentos siguientes:  

“(…) 

4.     La noción de orden interno es concurrente, complementaria y 

subsidiaria tanto del orden público como de la defensa nacional. 

Consiste en aquella situación de normalidad ciudadana que se 

acredita y mantiene dentro de un Estado, cuando se desarrollan 

las diversas actividades individuales y colectivas sin que se 

produzcan perturbaciones o conflictos. 

5.      Tal concepto hace referencia a la situación de tranquilidad, 

sosiego y paz dentro del territorio nacional, la cual debe  ser 

asegurada y preservada por el órgano administrador del Estado 

para que se cumpla o materialice el orden público y se afirme la 

Defensa Nacional. 

6.      Como bien expone el Instituto de Altos Estudios Policiales [El 

INAEP y el orden interno. En revista Orden Interno N.° 1, 1994] 

el orden interno “(...) permite que las autoridades ejerzan sus 

competencias y atribuciones, y las personas sus derechos y 

libertades, garantizando la existencia, estabilidad y soberanía del 

Estado; con la finalidad de asegurar la coexistencia pacífica en 

general y, consecuentemente, permitir el logro del fin supremo del 

Estado y la sociedad”. 

7.      El orden interno es sinónimo de orden policial, ya que a través de 

la actividad que este implica se evita todo desorden, desbarajuste, 

trastorno, alteración, revuelo, agitación, lid pública, disturbio, 

pendencia social, etc., que pudieran provocar individual o 

colectivamente miembros de la ciudadanía. Con ello se preserva 

                                                 
135 ESPINOZA, J. (2002) El orden Público y las buenas costumbres en la experiencia jurídica nacional, Pp. 303-

304. Lima. Revista Ius et Veritas. 
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la armonía necesaria para alcanzar los fines que la sociedad 

persigue (…)136”. 

MARCIAL RUBIO define al orden público como un “conjunto de normas jurídicas 

que el Estado considera de cumplimiento ineludible y de cuyos márgenes no puede 

escapar ni la conducta de los órganos del Estado ni la de los particulares, para lo 

cual el Estado compromete sus atribuciones coercitivas y coactivas de ser 

necesario”137.  

En síntesis, nuestra posición frente a las posturas expuestas es que el orden público 

son los principios fundamentales de una sociedad, que están en constante cambio ya 

que este concepto se “amolda” a lo que esté sucediendo en ese momento en la 

sociedad. El orden público muchas veces es tomado como un límite de la libertad de 

las personas, por ejemplo, en el aspecto contractual, pues no es posible que las partes 

acuerden matar a una tercera persona por una contraprestación monetaria, toda vez 

que esto va en contra de los principios y derechos más importantes de la sociedad y, 

por ende, afecta el orden público interno. En esta línea de pensamiento, consideramos 

que la vinculación del orden público interno y la arbitrabilidad dependen de la 

sociedad y su evolución, pero como menciona GONZÁLEZ DE COSSÍO, mientras 

que los derechos susceptibles de ser sometidos a arbitraje sean más amplios, existirá 

una restrictividad por parte del orden público138. 

2.2. Materia Arbitrable en legislaciones extranjeras 

El Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al Arbitraje, no solo se basó en la Ley 

Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comisión de las Naciones Unidas para 

el desarrollo del Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), en las convenciones 

internacionales relativas al arbitraje y en los reglamentos arbitrales de las principales 

instituciones arbitrales del mundo, sino que dentro de sus fuentes se encuentran las 

legislaciones arbitrales de España, Estados Unidos, Inglaterra, Suiza, entre otros países139.  

En atención a estas fuentes, este acápite abordará los aspectos relativos al tratamiento de 

la materia arbitrable con énfasis en el derecho de familia. 

                                                 
136 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 16 de marzo de 2004, sobre acción de inconstitucional 

interpuesta por la Defensoría del Pueblo contra diversos artículos de la Ley N° 24150 

(https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00017-2003-AI.html ). 
137 RUBIO, M. (2008) El Título Preliminar del Código Civil, P. 92-94. Lima: Fondo Editorial de la PUCP. 
138 GONZÁLEZ DE COSSÍO, F. (2008) Orden Público y Arbitrabilidad: Dúo-Dinámico del Arbitraje, P. 2. 

http://www.unis.edu.gt/ap/fetch/orden-publico-arbitriaridad.pdf  
139 Exposición de Motivos del Decreto Legislativo Nº 1071, decreto legislativo que norma al arbitraje. 

https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00017-2003-AI.html
http://www.unis.edu.gt/ap/fetch/orden-publico-arbitriaridad.pdf
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2.2.1Tratamiento de la materia arbitrable en la Ley de Arbitraje de España 

La Ley Nº 60/300, Ley Española de Arbitraje, fue considerada por el legislador 

peruano para crear la nueva Ley peruana que norma al Arbitraje. 

En la exposición de motivos de la Ley Española de Arbitraje, el legislador indicó 

que el criterio de arbitrabilidad de una materia se determinaba sobre la base de la 

libre disposición y que, por ende, enumerar las materias que no resultaban 

arbitrables era innecesario. Ello debido a que “basta con establecer que la 

arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibilidad de su objeto 

para las partes”140. Asimismo, bajo esta ley se pretendía promover el arbitraje y 

no crear restricciones para su uso como jurisdicción en ausencia de una ley que 

proscriba el arbitraje para ciertos derechos disponibles. En este contexto, que se 

haya previsto como criterio de arbitrabilidad a la libre disposición implicó abarcar 

de manera amplia cuestiones contractuales y extracontractuales, con o sin 

contenido patrimonial141.  

Esta disposición se desprende del numeral 1 del artículo 2 de la mencionada Ley:  

“Artículo 2. Materias objeto de arbitraje 

1. Son susceptibles de arbitraje las controversias materias de libre 

disposición conforme a derecho”.  

Esta amplia disposición regula asuntos de carácter comercial antes que familiar; 

no obstante, ello solo no es razón suficiente para negar que algunos asuntos de 

derecho de familia sean materias arbitrales.  

En esta línea, ABARCA y GÓMEZ indicaron que “conforme al derecho español, 

los cónyuges o futuros cónyuges pueden comprometer en convenio arbitral las 

diferencias que surjan en relación con sus bienes y derechos. Es pacífico tanto en 

la doctrina como en la jurisprudencia aceptar la arbitrabilidad de los contratos 

patrimoniales entre cónyuges. Por el contrario, se sostiene que no son arbitrables 

las materias relativas a la personalidad, filiación, patria potestad, y, en general, 

las cuestiones de estado civil y aquellas otras en las que deba intervenir el 

Ministerio Fiscal”142.  Estos autores sustentan esta posición en el artículo 1814 del 

                                                 
140 Exposición de Motivos de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje.                                                                             

(https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23646)  
141 MANTILLA-SERRANO, F. (2005) Ley de Arbitraje: Una perspectiva internacional. Pp. 44-48. Madrid. 

Editorial Iustel. 
142

 ABARCA, A. & GÓMEZ, M. (2012) Arbitraje Familiar Internacional, P. 8. Cuadernos de Derecho 

Transnacional, Vol. 4, Nº 1. 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23646
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Código Civil Español que establece que “No se puede transigir sobre el estado 

civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos 

futuros143”. Esta prohibición, según estos autores, debería ser interpretada 

considerando la realidad puesto que no encuentran inconvenientes para que se 

someta a arbitraje temas relativos a alimentos o cuestiones derivadas de la 

disolución del vínculo matrimonial.  

Ello debe ser considerado tomando en cuenta que la materia arbitrable en España 

está tendiendo a expandirse como en temas societarios, propiedad industrial, 

derecho de la competencia, entre otros. De esta manera, la Ley de Arbitraje 

Española habilita a que se resuelvan en arbitraje todos los litigios que sean de libre 

disponibilidad, por lo que no solo las materias previstas en la ley podrán ser 

susceptibles de ser resueltas en arbitraje.  

Así pues, el Código de Leyes Civiles de Catalunya, comunidad autónoma de 

España, prevé en el artículo 552-11144 lo siguiente: 

“Artículo 552-11.- Procedimiento de la división 

1.  Cualquiera de los cotitulares, si no se ponen de acuerdo para 

dividir la comunidad o para someter la división a un arbitraje, 

puede instar a la autoridad judicial para que efectúe la división.  

(…) 

6.  Las comunidades ordinarias que existen entre los cónyuges, en 

los procedimientos de separación, divorcio o nulidad 

matrimonial, pueden dividirse considerando como una sola 

división la totalidad o una parte de los bienes sometidos a este 

régimen, de acuerdo con el artículo 232-12. Se aplica el mismo 

criterio en los casos de separación de hecho y de ruptura de una 

pareja estable”.  

(El énfasis es nuestro).  

                                                 
143

 Código Civil Español (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763) 
144 Boletín Oficial del Estado (BOE) Código de Leyes Civiles de Catalunya. Edición actualizada al 3 de junio 

de 2020.  

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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Del artículo citado tenemos que es posible que la división de cosas en común, 

específicamente referida a la vivienda familiar, se pueda determinar a través de 

arbitraje. Al respecto, el propio legislador, a través de esta disposición, reconoce 

que esta materia puede ser arbitrable dado que las partes tienen libre disponibilidad 

sobre dicha división. MUNNÉ, siguiendo la línea argumentativa sobre la 

arbitrabilidad en temas de derecho de familia y tomando como ejemplo el artículo 

citado, añade que “(…) las cuestiones relativas a los hijos mayores de edad, de 

índole esencialmente económica, son susceptibles de arbitraje. En cuanto a los 

hijos menores de edad, más allá y sin perjuicio de los ya señalado respecto de los 

alimentos futuros, y por tanto en cuestiones tales como custodia, régimen de 

visitas de los padres y/o abuelos, plan de parentalidad y en general de las restantes 

cuestiones y siempre que existan “hijos menores no emancipados o con la 

capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores”(art. 822 

CC) en cuyo caso además es preceptiva la intervención del Ministerio Fiscal, 

entendemos que también son materias arbitrables, en tanto que forman parte y en 

tanto que la mera presencia de un menor o un incapaz no altera per se la 

disponibilidad material de la controversia (que puede ser objeto de convenio 

regulador), si bien aquello que se acuerde por las partes o se decida por el árbitro 

en el laudo deberá de respetar en todo caso el interés del menor o incapaz para 

poderse considerar que respeta el orden público (art. 41.1.f LA) pudiendo en caso 

contrario anularse el laudo, incluso a instancia del Ministerio Fiscal (art. 41.2 

LA)145”. Así, con el reconocimiento del legislador de que existen ciertas materias 

– como la división de la vivienda familiar – que en el derecho de familia son 

arbitrables abrió un abanico de posibilidades para que la doctrina empezara a 

estudiar, de acuerdo con la libre disponibilidad y la patrimonialidad, cuáles eran 

las cuestiones que resultaban arbitrable en dicha rama del derecho español.  

Por último, desde el año 2005, en Sevilla, una de las ciudades de España, existe la 

Asociación para el Arbitraje en Derecho de Familia y Sucesiones. El objetivo de 

dicha asociación es “ofrecer a los ciudadanos, mediante el procedimiento arbitral, 

una alternativa especializada, rápida, ágil, válida y eficaz a los problemas de 

                                                 
145 MUNNÉ, F. (2018) El arbitraje en los procesos de familia. En: PICÓ, J. & ABEL, X. (2018). Problemática 

actual de los procesos de familia. Especial atención a la prueba. P. 403. Barcelona. Bosch Editor. 
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derecho de familia146”. A pesar de que esta asociación pretendió impulsar el 

arbitraje en el derecho de familia y sucesiones, aún sigue en desarrollo y 

actualmente no está siendo utilizada. 

2.2.2 Tratamiento de la materia arbitrable en la Federal Arbitration Act de Estados 

     Unidos  

La Federal Arbitration Act o FAA fue promulgada el 12 de febrero de 1925, 

mediante esta ley federal se establecen una serie de disposiciones que regulan al 

arbitraje147. A lo largo de los años, el arbitraje se ha desarrollado sobretodo en el 

área comercial y laboral. Así, pues, dentro de la regulación del arbitraje en Estados 

Unidos tenemos a la Uniform Arbitration Act (UAA) promulgada en 1955, y la 

Revised Uniform Arbitration Act (RUAA), promulgada en el año 2000. Varios 

estados adoptaron las Uniform Arbitration Act y, desde el año 2007, doce estados 

adoptaron la Revised Uniform Arbitration Act, estando dentro de ellos, el Estado 

de Carolina del Norte.  

Al respecto, el preámbulo de la Revised Uniform Arbitration Act indica que “(…) 

El objetivo principal de la Ley de 1955 era asegurar la aplicabilidad de los 

acuerdos de arbitraje ante la ley estatal hostil. Ese objetivo se ha logrado. Hoy el 

arbitraje es un mecanismo primario favorecido por los tribunales y las partes para 

resolver disputas en muchas áreas de la ley. Este crecimiento en el arbitraje 

provocó que la Conferencia nombrara un Comité de Redacción para considerar 

la revisión de la Ley a la luz del uso creciente del arbitraje, la mayor complejidad 

de muchas disputas resueltas por el arbitraje y la evolución de la ley en esta área 

(…)”148. A raíz del uso creciente del arbitraje como método de solución de 

disputas, evolucionó la ley que amparaba al arbitraje y las materias sobre las cuales 

se permitía arbitrar.  

                                                 
146 CABELLO, C. (2009) ¿Arbitraje en el Derecho de Familia? P. 236. Lima. Biblioteca de Mario Castillo 

Freyre.  
147

 The Federal Arbitration Act (USA) (https://sccinstitute.com/media/37104/the-federal-arbitration-act-

usa.pdf ). 
148

 Traducción libre sobre “A primary purpose of the 1955 Act was to insure the enforceability of agreements 

to arbitrate in the face of oftentimes hostile state law. That goal has been accomplished. Today arbitration is a 

primary mechanism favored by courts and parties to resolve disputes in many areas of the law. This growth in 

arbitration caused the Conference to appoint a Drafting Committee to consider revising the Act in light of 

increasing use of arbitration, the greater complexity of many disputes resolved by arbitration, and the 

developments of the law in this area”.  BURLESON, L. (2008) Family Law Arbitration: Third Party Alternative 

Dispute Resolution, Pp. 297-314. Campbell Law Review.  

(https://scholarship.law.campbell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1467&context=clr).  

https://sccinstitute.com/media/37104/the-federal-arbitration-act-usa.pdf
https://sccinstitute.com/media/37104/the-federal-arbitration-act-usa.pdf
https://scholarship.law.campbell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1467&context=clr
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Así, por ejemplo, en el Estado de Carolina del Norte, donde se tiene una política 

fuerte orientada a la promoción del arbitraje, el 1 de octubre de 1999, promulgó la 

Family Law Arbitration que permitió el arbitraje en el ámbito específico del 

derecho de familia. Esta ley fue modificada en el 2003 y, nuevamente, en el 2005. 

Ello, no hubiera sido posible sin que la American Academy of Matrimonial 

Lawyers se involucrara en el esfuerzo de promulgar el arbitraje de derecho de 

familia en los diversos estados. 

Es así como estados como Colorado, Connecticut, Indiana, Michigan, New 

Hampshire y New Mexico siguieron el ejemplo de Carolina del Norte al promulgar 

leyes sobre el arbitraje en el derecho de familia.  

Un caso conocido como Dick v Dick fue resuelto por el Tribunal de Apelaciones 

del Estado de Michigan ha confirmado la validez del arbitraje vinculante en una 

disputa matrimonial149. En 1990, Leslie Dick solicitó el divorcio de su esposa, 

Linda Dick. Ambas partes habían acordado presentar todas las cuestiones, incluida 

la custodia de los hijos y apoyo, a un arbitraje vinculante. El árbitro resolvió la 

controversia a través de un Laudo Arbitral. Ante esta decisión, Leslie Dick apeló 

ante el Tribunal de Apelaciones de Michigan argumentando que el acuerdo de 

arbitraje era nulo ab initio porque equivalía a permitir que el tribunal de primera 

instancia nombrara un juez privado. Asimismo, y de manera alternativa, 

argumentó que, si el tribunal consideraba que el acuerdo de arbitraje era válido, el 

acuerdo debía declararse nulo porque Michigan no reconoce al arbitraje vinculante 

en el acuerdo de divorcio. El tribunal de apelaciones determinó que, aunque el 

acuerdo de arbitraje de las partes se refería al árbitro como un “juez privado”, esas 

referencias eran como máximo “expresiones coloquiales que describen los poderes 

del árbitro por analogía con las funciones del poder judicial”. Al mantener el 

acuerdo válido, el tribunal declaró que las partes solicitaron el permiso del tribunal 

de circuito para iniciar un arbitraje vinculante, el mismo que se concedió y, por 

ende, las partes estaban obligadas por el arbitraje150.  

Así, pues, fue posible recurrir a arbitraje para resolver controversias derivadas de 

una separación o divorcio conyugal, excepto la disolución del vínculo por divorcio. 

                                                 
149

 KESSLER, J. & KORITZINSKY, A. (1997) Why Arbitrate Family Law Matters? Pp. 10  , Journal of the 

American Academy of Matrimonial Lawyers (https://cdn.ymaws.com/aaml.org/resource/collection/1B92015E-

12A2-4666-A450-0ED5697134B7/WhyArbitrateFamilyLawMatters.pdf) 
150 

WILSON, B. (1996) Who's Watching out for the Children - Making Child Custody Determinable by Binding 

Arbitration - Dick v. Dick. https://scholarship.law.missouri.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1319&context=jdr  

https://cdn.ymaws.com/aaml.org/resource/collection/1B92015E-12A2-4666-A450-0ED5697134B7/WhyArbitrateFamilyLawMatters.pdf
https://cdn.ymaws.com/aaml.org/resource/collection/1B92015E-12A2-4666-A450-0ED5697134B7/WhyArbitrateFamilyLawMatters.pdf
https://scholarship.law.missouri.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1319&context=jdr
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Asimismo, se preservó el derecho de modificación basado en un cambio sustancial 

de las circunstancias relacionadas con la pensión alimenticia, la custodia de los 

hijos y la manutención de estos. El propósito de esta disposición fue proporcionar, 

por medio del arbitraje, un medio eficiente y rápido para resolver las disputas 

familiares151.   

El arbitraje en el derecho de familia puede acordarse durante, o después del 

matrimonio, por escrito para someter cualquier controversia derivada de este 

vínculo, salvo el divorcio. Antes del matrimonio, las partes pueden, de 

conformidad con esta legislación, acordar cualquier controversia salvo la 

manutención de los hijos, la custodia de los hijos o el divorcio.  

A pesar de que existe esta ley específica de derecho de familia, es posible que las 

partes pacten que se arbitre sobre algunos aspectos de derecho de familia en virtud 

de la Revised Uniform Arbitration Act152.  

2.2.3 Tratamiento de la materia arbitrable en la Arbitration Act que rige en 

Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte y la creación del Institute of Family Law 

Arbitrators  

La Arbitration Act de 1996 es una ley que regula los procesos arbitrales dentro de 

la jurisdicción de Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte. Dentro de este cuerpo 

normativo se prevé la posibilidad de someter a arbitraje disputas presentes o 

futuras (ya sean contractuales o no)153.  Esta regulación generó una amplia libertad 

a las partes para que puedan recurrir a arbitraje para solucionar los conflictos que 

puedan tener en distintas ramas del Derecho, sin ceñirse solo a los temas 

contractuales. Sin embargo, en el derecho inglés existía la creencia de que el 

arbitraje no podía aplicarse para disputas familiares. A pesar de esto, no existía 

ninguna disposición en la Arbitration Act que prohibiera el arbitraje en temas de 

derecho de familia.  

Esto trajo como consecuencia que una asociación dedicada al arbitraje denominada 

Chartered Institute of Arbitrators (CIArb) junto con la Asociación del Derecho de 

Familia (The Family Law Bar Association) y abogados de Derecho de Familia, en 

                                                 
151

 Family Law Arbitration Act ( 

https://www.ncleg.net/EnactedLegislation/Statutes/PDF/ByArticle/Chapter_50/Article_3.pdf) 
152

 BURLESON, L. (2008) Family Law Arbitration: Third Party Alternative Dispute Resolution, Pp. 287-299. 

Campbell Law Review. 
153

 Arbitration Act (https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/part/I) 

https://www.ncleg.net/EnactedLegislation/Statutes/PDF/ByArticle/Chapter_50/Article_3.pdf
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/part/I
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asociación con el Centro para la Reforma del Derecho del Niño y la Familia, 

analicen la posibilidad de que algunas controversias derivadas del derecho de 

familia sean resueltas en sede arbitral. Ello dio como resultado la creación del 

Institute of Family Law Arbitrators, comúnmente conocido como IFLA, en el año 

2012. El fin de este instituto es promover el arbitraje en disputas de derecho de 

familia y proporcionar un marco dentro del cual dicho tipo de arbitraje podría tener 

lugar bajo la Arbitration Act de 1996.  

Respecto a la determinación de la arbitrabilidad en el derecho de familia inglés, es 

un tema que se establece en la jurisprudencia154. No obstante, esto se utiliza para 

resolver las disputas relacionadas a la manutención de los niños, arreglos de 

vivienda para los hijos luego de la separación, el tiempo que los hijos pasarán con 

los padres, entre otros155. Estas controversias serán resueltas bajo confidencialidad, 

salvo las excepciones legales donde exista una obligación de revelar. 

La creación del IFLA pone en evidencia la necesidad del arbitraje en el derecho de 

familia para resolver las controversias relacionadas con esta rama del derecho pues 

a través del arbitraje el conflicto se resuelve en un menor tiempo, las partes podrán 

designar a un árbitro especializado en la materia y el arbitraje será confidencial.  

Este método de resolución de conflictos es mucho más eficiente que el proceso 

judicial que, muchas veces, puede ser una experiencia tortuosa, complicada, 

aumentar el conflicto y la confrontación durante un período angustiante. 

2.2.4 Tratamiento de la materia arbitrable en el Civil Procedure Code y Federal 

Statute on Private International Law que rige en Suiza  

En el ordenamiento jurídico de Suiza encontramos que se regula al arbitraje de dos 

formas, a nivel nacional, a través del Civil Procedure Code (CPC), y a nivel 

internacional mediante el Federal Statute on Private International Law (PILA).  

Por un lado, en el artículo 354156 del CPC se regula a la arbitrabilidad de las 

materias y se establece que:  

                                                 
154

 KENNETT, W. (2016) It’s Arbitration, But Not As We Know It: Reflections on Family Law Dispute 

Resolution, Oxford University Press. 
155

 Institute of Family Law Arbitrators (IFLA) A guide to the Family Law Arbitration Scheme – An 

Introductory Guide for Family Arbitrators, Judges and Professional Referrers (http://ifla.org.uk/divi/wp-

content/uploads/Arbitrators.pdf ). 
156 https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/20061121/index.html  

http://ifla.org.uk/divi/wp-content/uploads/Arbitrators.pdf
http://ifla.org.uk/divi/wp-content/uploads/Arbitrators.pdf
https://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/20061121/index.html
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“Cualquier reclamo sobre el cual las partes puedan disponer libremente 

puede ser objeto de un convenio arbitral157”. 

Esta estipulación abierta de la arbitrabilidad permite que casi todas las materias 

puedan ser sometidas a arbitraje siempre que las partes tengan libre disponibilidad 

sobre los derechos y deberes en cuestión. Específicamente, sobre la arbitrabilidad 

en el derecho de familia se reservan cuestiones como matrimonio, las demandas 

de paternidad, divorcio, entre otros158.  

Por otro lado, el artículo 177159, inciso 1, de la PILA y la jurisprudencia de Suiza 

establecen una definición amplia de disputas consideradas arbitrables como 

cualquier disputa de interés financiero, es decir, cualquier reclamo que finalmente 

persiga un propósito económico, puede ser sujeto a un procedimiento de arbitraje. 

Así, también reclamaciones con contenido monetario en derecho de familia y 

herencia, reclamaciones monetarias relacionadas con la propiedad intelectual y la 

competencia, así como la ley antimonopolio se considera arbitrable en Suiza.  

En atención a lo expuesto, únicamente asuntos relacionados con el estado legal 

(por ejemplo, matrimonio, separación, divorcio, paternidad, adopción, etc.) y 

algunos asuntos relacionados con la ley de insolvencia (apertura del procedimiento 

de quiebra, arresto, etc.) se consideran que no son arbitrables en el arbitraje 

internacional160.  

CAPÍTULO III: DERECHO DE FAMILIA 

Tener conocimiento de la historia de la familia nos permite saber la evolución que 

experimentó tan importante institución con el paso de los años. No obstante, es necesario 

abordar esta investigación a partir del individuo para saber cómo se formó la familia. El ser 

humano, desde sus inicios, se ha movilizado en grupos para satisfacer sus necesidades básicas 

y, esta forma de actuar, ha dado lugar al surgimiento de la familia. El origen del término 

“familia” es desconocido, pero muchos estudiosos indican que proviene del sánscrito de los 

                                                 
157 Traducción libre del artículo354 del CPC Suizo: “Any claim over which the parties may freely dispose may 

be the object of an arbitration agreement”. 
158 SCHERER, M. (2018) Arbitration Guide. P. 8. Switzerland. IBA Arbitration Committee. 
159 “Article 177 

II Arbitrability 

“The provisions of this Part apply to the proceedings before arbitral tribunals based in Switzerland, unless 

the provisions of the Twelfth Chapter of the IPLA1 apply. 

1. Any dispute of financial interest may be the subject of an arbitration (…)”. 
160 https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/5-502-

1047?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1 

https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/5-502-1047?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/5-502-1047?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true&bhcp=1
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vocablos “dhá” (asentar) y “dhaman” (asiento o morada), que hace referencia a los bienes 

que están en una morada. Otros estudiosos sostienen que este término proviene de la palabra 

“vama”, que quiere decir hogar o habitación en la que habitan varias personas en un mismo 

techo161.  En adición a las teorías ya descritas sobre el origen del término “familia”, concurre 

la teoría que sustenta que el origen de este término está en la palabra “famulia”, la cual 

concurre de mayor aceptación y que a continuación desarrollaremos. Sin embargo, más allá 

del origen del término, la familia es la institución más importante de la sociedad, puesto que 

los futuros ciudadanos se desarrollan dentro de ella.  

La familia está integrada por un conjunto de individuos, los cuales se encuentran relacionados 

a través de vínculos de consanguinidad, afinidad o legales. Dichos individuos comparten un 

hogar, son educados bajo los mismos valores y encuentran cohesión en virtud del afecto que 

existen entre sí.  

Esta gran institución ha cambiado conforme han pasado los años ya que al principio se le 

identificaba con la casa, luego – de acuerdo con los intereses de los integrantes – con el 

patrimonio, es decir, con las necesidades de sus miembros, hasta que se centró el núcleo 

esencial de la familia en las personas que la integraban162. Así, pues, el concepto de familia 

es uno cambiante que, conforme se desarrolle la sociedad, este también lo hace.  

A pesar de la importancia que tiene esta institución, en el Perú, ni la Constitución Política del 

Perú ni el Código Civil contienen una definición de la familia; no obstante, si se regula el 

derecho de familia.  

3.1 Historia de la Familia  

La familia es una institución histórica que se remonta al origen de la humanidad. De 

hecho, este origen es independiente a la incorporación de la familia al ordenamiento 

jurídico.  

Con la evolución del hombre, este fue el único de su especie que tuvo, y tiene, la razón, 

la que permite entender lo que está ocurriendo y reaccionar conforme a la situación163. 

El hombre, desde sus inicios, se movilizaba mediante clanes o tribus conformados por 

un dominante y varios dominados, los cuales tenían como objetivo lograr la 

supervivencia164. Estos clanes y tribus familiares fueron las primeras organizaciones que 

                                                 
161 RAMOS, R. (2009) Derecho de Familia, Tomo I, Sexta Ed. P. 9. Editorial Jurídica de Chile  
162 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, página 17. Gaceta Jurídica. 
163 

MORALES, S. (2015) La familia y su evolución, página 120-130. México: Perfiles de las Ciencias Sociales. 
164 Ídem. 
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transmitieron sus conocimientos de generación en generación en cuanto a la jerarquía, 

división del trabajo entre los miembros, el dominante y los dominados165. Así, pues, 

estos grupos no estaban unidos por vínculos afectivos sino, más bien, por el poder y el 

dominio, es decir, por quien era el más fuerte166. En razón a esto es que existe una teoría 

que argumenta que la familia tiene antecedentes en lo que era llamado famulia, derivada 

de la palabra en latín famulus que hace referencia al esclavo o sirviente que eran 

asimilados a los objetos en aquellas épocas. A su vez, esta palabra (famulus) se formó 

uniendo famul con domus haciendo la palabra “domus-us” que significa “la casa” 167. De 

esta manera, la lectura conjunta de estas palabras se refería a “los que vivían en la casa 

del señor” y el concepto de familia, bajo esta teoría, era un conjunto de esclavos que 

pertenecían a un hombre.  

Sin perjuicio de los antecedentes expuestos, la doctrina y los historiadores coinciden en 

señalar que la denominación familia como tal la encontramos en el derecho romano. En 

la antigua Roma, la familia era liderada por el pater familias, que desempeñaba el papel 

de jefe, sacerdote y juez al tener disposición sobre los bienes, así como de las personas 

– que eran consideradas como objetos – que estaban bajo su mando. El pater familias 

podía disponer de todo lo que estaba bajo su control, no tenía límite pues su poder era 

absoluto. De esta manera, para este sistema con alto contenido de desigualdad, el único 

interés que importaba era el que correspondía al pater familias168. 

Al respecto, VARSI precisa que no fue hasta que apareció el término res familiaris que 

se diferenció entre los bienes que eran propiedad de un sujeto y las relaciones 

humanas169. Esto permitió que la familia se desarrolle de tal manera que no solo 

involucraba a los esclavos del señor, sino a las personas vinculadas al pater, y a los 

esclavos que vivían en la casa del señor. Así, la familia fue cambiando y se creaban 

vínculos, no por el afecto, sino por conveniencias económicas.  

Todo lo anterior sirvió para que el término familia vaya cambiando conforme a la 

evolución del hombre y la sociedad. Así, se entenderá que la familia no se encontrará 

conformada únicamente por los cónyuges y sus hijos; por el contrario, se incorporará 

dentro del concepto de familia a otros integrantes; e incluso se otorgará reconocimiento 

                                                 
165 PONCE, JOHANNA. (2017) Familia, conflictos familiares y mediación, página 20. México D.F, UBIJUS. 
166 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, página 14. Gaceta Jurídica. 
167 PONCE, JOHANNA. (2017) Familia, conflictos familiares y mediación, página 20. México D.F, UBIJUS. 
168 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, páginas 14. Gaceta Jurídica. 
169 Ibidem, P.15.  
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y protección jurídica a otros tipos de familia distintas a la concepción tradicional de 

“familia nuclear”.  

Todo lo anterior sirvió para que el término familia vaya cambiando conforme a la 

evolución del hombre y la sociedad. Así, los que formen parte de la familia no solo sean 

los cónyuges y sus hijos, sino que se sumen otros integrantes, así como que existan 

distintos tipos de familia.  

3.2 Orígenes de la familia en el Perú  

Consideramos que es sumamente importante remitirnos a los orígenes de la familia en 

el Perú para entender cómo esta institución fue incorporada en el ordenamiento jurídico 

y cómo ha evolucionado hasta la actualidad. Por ello, este acápite estará enfocado en 

desarrollar dicho tema. 

3.2.1 La familia en la época preinca 

VARSI, basado en la obra escrita por BASADRE, señala que en la época preinca 

existía una secuencia referida a la familia, dentro de la cual se encuentra a (i) las 

hordas, eran familias que no estaban organizadas, (ii) la banda, eran familias que 

habían adquirido determinadas costumbres, (iii) el clan, eran familias que provenían 

de un tronco familiar común y caracteres políticos, (iv) el sib eran familias que no 

estaban organizadas políticamente pero le rendían cultos a sus antepasados, el orden 

matrimonial y la solidaridad en sus aspectos económicos, (v) la fratría, fue la 

división, de lo que era llamado el clan, en dos agrupaciones que tenían vínculo con 

el matrimonio, y (vi) la gens, eran familias con antepasados comunes dentro del 

tronco paterno que hacían su vida dentro de un mismo territorio, ello permitió que 

se originaran las grandes familias que vivían en un mismo territorio y se encuentran 

subordinadas al jefe170.    

3.2.2 La familia en el incanato  

Los incas se consideraban a sí mismos como hijos del Dios Sol, seres que provenían 

de la divinidad. El imperio incaico buscó que en la familia se integre a todos sus 

miembros. La familia era dirigida por el padre y el conjunto de 20 o 30 familias del 

mismo origen, puesto que tenían un antepasado en común, eran denominadas 

“ayllu”. En el antiguo Perú, el matrimonio del inca se realizaba el mismo día que lo 

                                                 
170 Íbidem, Pp. 35-36. 
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coronaban y se casaba, usualmente, con su hermana, siguiendo la costumbre que 

tenían sus bases en el incesto del sol y la luna171. Sin embargo, el inca no solo tenía 

una única mujer pues la poligamia, en aquella época, era un privilegio concedido 

solo a los miembros de la nobleza. A falta de dinero, la posición del hombre era 

apreciada por el número de mujeres que tenía, entre otras cosas. Los hombres 

comunes no podían contraer matrimonio con más de una mujer; sin embargo, era 

posible que recibieran una concubina como “premio” al servicio que le brindaban al 

inca. Como lo indica, SANTISTEBAN, el inca otorgaba mujeres a los que él 

apreciaba y a los generales que salían victoriosos de grandes conflictos172. En esta 

línea, este autor señala que el cronista CIEZA DE LEÓN relató que los incas tenían 

al menos setecientas mujeres, de hecho, un ejemplo de ello lo cuenta este autor, pues 

existe un documento donde consta que Huayna Cápac obsequió a uno de sus grandes 

consejeros, el curaca Choptongo de Cajamarca, nada menos, que cien mujeres173.  

3.2.3    La familia en la época del virreinato 

En la época del virreinato, en tierras peruanas no había muchas españolas sino 

mujeres nativas que cautivaron a los españoles y conformaron sus familias. En aquel 

entonces, la familia fue patriarcal pues el hombre tenía poder de decisión mientras 

que la mujer y los hijos eran sumisos que cumplían las órdenes del padre174. Así, lo 

que usualmente ocurría en el incanato – la poligamia – pasó a ser algo inusual dado 

que en esta época se prefirió al matrimonio monogámico, realizado de acuerdo con 

los santos sacramentos175. Esto debido a que se presentaba a la sociedad conyugal 

como una unión que tenía como característica la fidelidad. 

3.2.4  Antecedentes del derecho de familia en la Constitución Política del Perú 

En la República del Perú han regido doce constituciones hasta la fecha (1823, 1826, 

1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y 1993). Las primeras 

                                                 
171 RODRÍGUEZ, R. (1990). Familia, Derecho e Historia. En La familia en el Derecho Peruano (51). Lima: 

Fondo Editorial PUCP. 
172 SILVA, F. (1998). Antropología. Conceptos y nociones generales. PP. 375-376.Universidad de Lima, Fondo 

Editorial. 
173 Citado en SILVA, F. (1998). Antropología. Conceptos y nociones generales. P. 376.Universidad de Lima, 

Fondo Editorial. 
174 RODRÍGUEZ, P. (2004) La familia en Iberoamericana 1550-1980, Pp. 333-337.Bogotá, Editorial Nomos 

S.A 
175 CASTRO. J. (2012). Los daños: alcances y limitaciones en las relaciones de las familias ensambladas, 

reconstruidas o familiastras. En Libro de Especialización en Derecho de Familia (94). lima: Fondo Editorial del 

Poder Judicial. 
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constituciones establecían que la nación peruana era independiente de la española, 

y ponían especial énfasis que la persona ni la familia no podía ser patrimonio de esta 

última ni de la dominación extranjera.  

Sin embargo, no fue hasta la Constitución Política del Perú de 1933 que se reguló a 

la familia de manera independiente y directa, asignándole un carácter social.   

3.2.4.1 Constitución Política del Perú de 1933  

Mediante esta Constitución, que entró en vigor el 9 de abril de 1933, se 

reguló de manera expresa al matrimonio, familia y a la maternidad:  

“TÍTULO II GARANTÍAS CONSTITUCIONALES  

CAPÍTULO I 

GARANTÍAS NACIONALES Y SOCIALES  

Artículo 51.- El matrimonio, la familia y la maternidad están bajo 

la protección de la ley”.  

En el orden con lo citado, se deduce que, en esta época, el Estado preveía que 

en el matrimonio se originaba la familia – no al revés – y, con ello, la 

maternidad. Por ello, es que se le dio tanta importancia a la institución del 

matrimonio, pues en ella se crearía a los integrantes no solo de la familia, sino 

de la sociedad.  

3.2.4.2 Constitución Política del Perú de 1979 

A través de esta Constitución, que entró en vigor el 28 de julio de 1980, se da 

importancia a la familia como la célula de la sociedad y se regula en el Título 

I sobre Derechos y Deberes Fundamentales de la Persona, Capítulo II acerca 

de la familia, a un conjunto de derechos y principios que rigen al derecho de 

familia de la manera siguiente: 

“CAPÍTULO II 

DE LA FAMILIA 

Artículo 5. - El Estado protege el matrimonio y la familia como 

sociedad natural e institución fundamental de la Nación. 

Las formas de matrimonio y las causas de separación y disolución 

son reguladas por la ley. 
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La ley señala las condiciones para establecer el patrimonio 

familiar inembargable, inalienable y transmisible por herencia. 

De la lectura del artículo citado se tiene que el matrimonio y la familia estaban 

relacionados, por lo que la familia que se protege es la que se formó en un 

matrimonio, mas no las que surgieron de la unión de hecho.  

Asimismo, en el artículo 6 de esta Constitución se establecía la protección que 

brindaba el Estado a los hijos: 

“Artículo 6.- El estado ampara la paternidad responsable. 

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad 

a sus hijos, así como los hijos tienen el deber de respetar y asistir 

a sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos, está 

prohibida toda mención sobre el estado civil de los padres y la 

naturaleza de la filiación de los hijos en los registros civiles y en 

cualquier documento de identidad”. 

A través de este artículo se protege a los hijos, pues al promover una 

paternidad responsable, los hijos tendrían acceso a la alimentación, educación, 

vestimenta y otros derechos que permitan su completo desarrollo a nivel 

intelectual, psicológico y emocional. En línea con esta protección, se regula 

expresamente la igualdad entre los hijos sin importar si fueron concebidos 

dentro de un matrimonio o fuera de él.   

Por último, si bien la familia que fue protegida por esta Constitución fue la 

que era formada dentro del matrimonio, esta norma suprema preveía el 

surgimiento de efectos patrimoniales por parte de la unión de hecho, tal como 

lo prevé el artículo 9 de la Constitución de esta época: 

“Artículo 9. - La unión establece de un varón y una mujer, libres 

de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el 

tiempo y en las condiciones que señala la ley, da lugar a una 

sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de 

gananciales en cuanto es aplicable”. 
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De la lectura del artículo en cuestión, tenemos que el Estado reconoció solo 

los efectos patrimoniales que se originaban de la unión de hecho, más no el 

surgimiento de una familia. 

3.2.4.3 Constitución Política del Perú de 1993  

La Constitución de 1993 fue promulgada el 29 de diciembre de 1993 y entró 

en vigor el 1 de enero de 1994. Mediante esta constitución se brinda una 

protección jurídica a la familia, especialmente a los niños que tienen igualdad 

ante la ley, independientemente de haberse concebidos dentro o fuera de un 

matrimonio, sin hacer la diferencia entre hijos legítimos e ilegítimos. Así, lo 

que pretende esta norma suprema es proteger de la manera más amplia posible 

a los hijos aun cuando sean extramatrimoniales176 y evitar que se desampare a 

la familia, una institución importante para la sociedad, tal y como consta en el 

artículo 4 de la Constitución: 

“CAPÍTULO II 

DE LOS DERECHOS SOCIALES Y ECONÓMICOS  

Artículo 4.- Protección a la familia. Promoción del matrimonio  

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”.  

De la lectura del artículo citado, bajo una lectura apresurada se podría 

determinar -equivocadamente- que la constitución restringiría la definición de 

familia, únicamente a aquella que naciera o proviniera del matrimonio. Sin 

embargo, ello no es así toda vez que el matrimonio no es la única forma de 

                                                 
176 PLÁCIDO, A. (2013) El modelo constitucional de familia, la orientación secual de los padres y los derechos 

del hijo.P. 6. Lima. Derecho PUCP. 
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constituir una familia; por el contrario, existen otras maneras, como la unión 

de hecho o concubinato donde la pareja ha optado por no contraer matrimonio 

pero que, a pesar de ello, ha constituido una familia.  

En relación con lo expuesto en el párrafo precedente, podremos encontrar el 

artículo 5 de la Constitución; de cuyo contenido se desprende que el 

concubinato es considerado otra situación de hecho que forma una familia, a 

la cual incluso se le asignan consecuencias patrimoniales: 

“Artículo 5.- Concubinato  

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”.  

Considerando lo expuesto, se puede determinar que la Constitución trasciende 

la formalidad del matrimonio, pues lo que quiere proteger es la familia; ello 

sin dejar de promover el matrimonio. Como prueba de lo señalado, nuestro 

ordenamiento jurídico reconoce que la familia puede nacer -indistintamente- 

del matrimonio o de la unión de hecho; y que esto genera efectos de contenido 

personal como patrimonial. Sin embargo, el nivel de protección que reciben 

ambas instituciones no es la misma ya que, al ser promover al matrimonio, es 

esta la institución que se encuentra más regulada. Ejemplo de esta distinción 

es el derecho de herencia donde, para que un cónyuge herede del otro cónyuge 

solo basta con demostrar, con su partida de matrimonio, la existencia de este 

vínculo formal y accederá a dicho derecho. En cambio, si un conviviente 

quiere heredar de otro conviviente es necesario que demuestre que he tenido 

una unión estable – por un periodo de dos años continuos– y que la existencia 

de esta unión haya sido reconocida por un órgano judicial177.  

Por otro lado, el artículo 6 de la Constitución Política del Perú regula la 

protección y asistencia que los padres deben darle a sus hijos, durante su 

minoría de edad, así como en los casos que la ley los permita como, por 

                                                 
177 Ibidem, Pp. 10-11.  
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ejemplo, cuando los hijos solteros mayores de dieciocho años estén siguiendo 

con éxitos estudios de alguna profesión178: 

“Artículo 6.- Política Nacional de población. Paternidad y 

maternidad responsables. Igualdad de los hijos  

La política nacional de población tiene como objetivo difundir 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 

adecuada 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. 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”.  

3.2.5 Antecedentes del Derecho de Familia en los Códigos Civiles del Perú  

Durante más de ochenta años, importantes instituciones propias del derecho 

de familia fueron parte del Código Civil de 1852 viéndose reguladas en el 

Libro Primero, sobre las personas y sus derechos, Sección Tercera del 

matrimonio, al derecho de familia; sin embargo, dicha rama del derecho no 

tenía un Libro como tal.  

Nos llama la atención hacer mención del proceso de elaboración del Código 

Civil de 1852, puesto que se promulgó luego de treinta años de haberse 

fundado la República del Perú, en 1821. Como indica VICTORIA, en esta 

época se desarrollaron tendencias a nivel interno como externo179. Ello debido 

                                                 
178 "Artículo 424 del Código Civil.- Subsiste la obligación de proveer al sostenimiento de los hijos e hijas 

solteros mayores de dieciocho años que estén siguiendo con éxito estudios de una profesión u oficio hasta los 

28 años de edad; y de los hijos e hijas solteros que no se encuentren en aptitud de atender a su subsistencia 

por causas de incapacidad física o mental debidamente comprobadas." 

 
179 VICTORIA, C. (1988) Código Civil de 1852: Lo nacional y lo importado. P. 75. Lima. Derecho PUCP. 
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a que en los más de ochenta años que estuvo vigente este código civil, a nivel 

interno, el Perú fue regido por seis constituciones, así como por el Código 

Civil Boliviano, durante la Confederación Peruana – Boliviana. A nivel 

externo, había tendencias liberales que eran recogidas por las constituciones, 

así como la tendencia de codificar las normas, inspiradas en el Código Francés 

de 1802.  

Luego de cuatro años de fundada la República del Perú, el 31 de diciembre de 

1825, Bolívar nombró a una comisión de doce personas para preparar el 

proyecto de lo que sería el código civil; sin embargo, solo se reunieron una 

vez. Unos años después, en 1834, en la Constitución se incluyó un artículo 

que facultaba a la Corte Suprema para que presente un proyecto de código 

civil180. Así, este proyecto estuvo bajo el mando de Manuel Lorenzo de 

Vidaurre que tuvo una marcada tendencia al anticlerisismo en la regulación 

del matrimonio ya que propuso que esta institución se regule como un 

contrato, no hacía referencia a los sacerdotes y tuvo deficiencias jurídicas.  

Esto motivó a que Santa Cruz prefiera adoptar el Código Boliviano de 1836, 

que tenía similitudes con el Código Francés.  

El Código Boliviano dejó de aplicarse en el Perú cuando la Confederación 

Peruana – Boliviana fracasó. Con posterioridad, en 1845, el gobierno de 

Ramón Castilla se encargó de nombrar una nueva comisión para la 

elaboración del proyecto del código civil. Luego de varias revisiones a este 

proyecto y a pesar de persistir observaciones del Consejo de Estado, el 22 de 

noviembre de 1850, Ramón Castilla promulgó el Código Civil. Sin embargo, 

este fue dejado sin efecto por el gobierno sucesor de José Rufino Echenique, 

quien dispuso que se volviera a revisar el proyecto de código civil y, 

finalmente, este fue promulgado el 28 de julio de 1852.  

En el Código Civil de 1852 hay una fuerte influencia del derecho canónico 

por medio del cual se reguló el matrimonio, a los clérigos, la desigualdad entre 

los hijos, las capellanías y los vínculos eclesiásticos. Esto no permitió que se 

establezca disposición alguna sobre las uniones de hecho puesto que el 

                                                 
180 “DISPOSICIONES TRANSITORIAS 

(…) 

Artículo 11.°.— En la apertura de cada sesión anual presentará al Congreso la Corte Suprema el proyecto de 

uno de los códigos de la legislación, principiando por el civil”.  
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matrimonio era la única institución que se promovía para que se forme una 

familia estable. De esta manera, las disposiciones de este Código se 

sometieron a la autoridad de la Iglesia Católica. 

El Código Civil de 1852 fue derogado por la Ley Nº 8305 publicada el 8 de 

setiembre de 1936, que contenía el Código Civil de 1936 se reguló en el Libro 

Segundo al derecho de familia. A través de este cuerpo normativo si bien no 

se regula a la unión de hecho, se prevé en el artículo 1149181 el 

enriquecimiento indebido, figura que solo se refiere a vínculos económicos o 

de carácter comercial pero que pudo ser aplicado para la unión de hecho182. 

Sin embargo, las disposiciones de este código eran sumamente técnicas tanto 

así que solo los jueces y abogados podían entenderlas ocasionando que sean 

incomprensibles para las personas que no estudiaron derecho o no tenían 

ningún conocimiento de las leyes. Por este motivo, el 1 de marzo de 1965, se 

formó una comisión que se encargaba de revisar el Código Civil de 1936183. 

En 1979, cuando esta comisión ya tenía el proyecto final de este cuerpo 

normativo, se promulgó la Constitución Política del Perú y entró en vigencia 

el 28 de julio de 1980. Esto generó que se vuelva a revisar el proyecto hasta 

que, finalmente, el 25 de julio de 1984 se publicó el Decreto Legislativo             

Nº 295, que contiene el Código Civil, entrando en vigor el 14 de noviembre 

de 1984.  

Este Código Civil regula en el Libro Tercero el derecho de familia, donde si 

bien no existe una definición de la familia, se prevé que tanto en el matrimonio 

como en la unión de hecho se puede formar una familia, así como mediante la 

adopción. De la lectura que se realiza de este cuerpo normativo y las leyes que 

lo complementan se desprende que existen varios tipos de familia, aquella que 

está constituida por los cónyuges y los hijos menores, la que está formada por 

los cónyuges, descendientes y ascendentes, en la que los miembros son los 

cónyuges, descendientes, ascendientes y hermanos, aquella familia integrada 

por consanguíneos en línea recta, en línea colateral hasta tercer grado así como 

los que son afines en línea recta, en línea colateral hasta el segundo grado y 

                                                 
181 “Artículo 1149.- Aquél que se enriquece indebidamente a expensas de otro, está obligado a la restitución”. 
182 MEZA, C. (2014) Treinta años del Código Civil Peruano: Aportes y asuntos pendientes. P. 51. Lima. Revista 

Jurídica “Docentia et Investigatio”. 
183 OSTERLING, F. (2010) A más de 25 años del Código Civil Peruano, p. 1-2. Lima. Osterling Firm. 

http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/A%20mas%20de%2025%20años.pdf  

http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/A%20mas%20de%2025%20años.pdf
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los parientes hasta el cuarto grado de consanguineidad y segundo de 

afinidad184.  

Asimismo, se regula a la unión de hecho, es decir, a aquellos que viven en una 

misma casa, sin haber contraído matrimonio, y que han formado una familia 

en el artículo 326185 del Código Civil. Dicho artículo distingue entre la unión 

de hecho en sentido estricto, donde se reconoce una unión del varón y la mujer, 

libres de impedimentos matrimoniales, que viven en una misma casa, 

desarrollando un proyecto de vida en común y, en virtud de ella, se le reconoce 

el régimen de sociedad de gananciales, y la unión de hecho en sentido amplio, 

donde la unión aun cuando se tiene impedimentos matrimoniales y, por ello, 

no se le reconoce ningún efecto jurídico186. 

Sin embargo, se establece mayor regulación para el matrimonio que para la 

unión de hecho. Asimismo, a través de este cuerpo normativo se hace 

referencia a la investigación científica para la demostración de la paternidad y 

maternidad. 

Por último, cabe precisar que este código está vigente hace más de treinta y 

cinco años y que ha sido aplicado durante la vigencia de la Constitución de 

1979 como de la Constitución de 1993.  

3.3 Concepto de Derecho de Familia  

                                                 
184 RAMOS, C. (1994) La idea de familia en el Código Civil Peruano.P. 102. Lima. Themis. 
185 “Artículo 326.- Unión de hecho  

La unión de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varón y una mujer, libres de impedimento 

matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una 

sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre 

que dicha unión haya durado por lo menos dos años contínuos. 

La posesión constante de estado 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. 

La unión de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisión unilateral. En este último caso, el 

juez puede conceder, 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 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 enriquecimiento indebido. 

Las uniones de hecho que reúnan las condiciones señaladas en el presente artículo producen, respecto de sus 

miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por lo que las disposiciones 

contenidas en los artículos 725, 727, 730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del Código Civil se aplican al 

integrante sobreviviente de la unión de hecho en los términos en que se aplicarían al cónyuge”. 
186 FERNÁNDEZ, C. & BUSTAMANTE, E. (2017) La Unión de Hecho en el Código Civil Peruano de 1984: 

Análisis de su conceptualización jurídica desde la perspectiva exegética y jurisprudencial.P.239. Lima. Derecho 

& Sociedad.  
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La familia es una institución que trasciende su reconocimiento jurídico y que evoluciona 

conforme al desarrollo del hombre y la sociedad lo haga. El Derecho, tiene la función de 

regular esta institución con el objetivo de que las relaciones entre las personas, que forman 

parte del Estado, estén en paz y armonía dentro de la sociedad.  

Desde el momento en el que el Derecho decidió proteger a la familia, está reconociendo 

el valor de esta institución, dentro de la cual se formarán a futuros ciudadanos187. Así, la 

familia estará por encima del derecho e incluso sobrepasará el aspecto normativo ya que 

se encuentra en constante evolución que, no necesariamente, va de la mano con la 

evolución de su regulación.  

En esta línea, para PLÁCIDO el derecho de familia son normas jurídicas que regulan los 

vínculos familiares, y debido a que dichas relaciones corresponden a situaciones de las 

personas en la sociedad, han sido incorporadas dentro del Derecho Civil188. También, 

VARSI señala que el derecho de familia es la rama del derecho encargada de regular las 

relaciones que existen entre las personas que tienen un vínculo sanguíneo, de afinidad, 

afectivo o que ha sido creado por ley. Este autor indica que el “Derecho de familia son 

todas aquellas personas que gozan de vínculos familiares en los que el afecto determina 

su afianzamiento y entroncamiento en el grupo familiar189”. Así pues, para este autor, esta 

rama del derecho está representada por normas que son multidisciplinarias que se 

encargan de regular la sociedad conyugal, la sociedad paterno – filial y las instituciones 

de amparo familiar190. 

Por su parte, para PÉREZ el derecho de familia puede entenderse como las disposiciones 

jurídicas que regulan aspectos de caracteres biológicos y sociales que son el resultado de 

la unión de personas mediante el matrimonio o el concubinato191. Asimismo, 

BELLUSCIO indica que el derecho de familia es el conjunto de normas jurídicas que 

regulan relaciones familiares192. 

                                                 
187 PÉREZ, F. (2015) La protección a la familia a través del cumplimiento de los derechos y deberes familiares. 

P. 33. Nicaragua. Revista de Derecho. 
188 PLÁCIDO, A. (2003). Regulación jurídica de la familia. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas Pp. 9. Lima: Gaceta Jurídica. 
189 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, P. 111. Gaceta Jurídica. 
190 Ibidem, P. 100.  
191 PÉREZ, M. (2015) Derecho de las Familias, P. 8. México. Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de 

Investigaciones Jurídicas de la UNAM. 
192 BELLUSCIO, A. (2004) Manual de derecho de familia, Tomo I, Pp. 23-24. Buenos Aires. Editorial Astrea. 
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Por otro lado, TENA considera que al derecho de familia es el sector del ordenamiento 

jurídico que se encarga de tutelar los intereses de la familia y de sus miembros193.  

De lo expuesto tenemos que el derecho de familia es un conjunto de normas jurídicas 

encargadas de regular las relaciones de naturaleza personal y patrimonial que surgen entre 

los integrantes de la familia, así como frente a terceros194 ; ello a través de un vínculo 

sanguíneo, de afinidad o porque lo ha establecido la ley. Así pues, la regulación del 

derecho de familia es importante para efectos de la sociedad pues determina la estructura 

donde cada miembro de la familia desempeñará un rol, de acuerdo con los valores que se 

le inculque en tan significativa institución195.  

3.4 Naturaleza jurídica del Derecho de Familia 

La naturaleza jurídica permite determinar con precisión a que campo jurídico 

corresponden las distintas ramas del derecho y sus instituciones.  

Los juristas siempre han debatido sobre la naturaleza jurídica del derecho de familia, y en 

virtud de dicha discusión, se busca establecer el nivel de intervención del Estado dentro 

del Derecho de Familia. Algunos juristas son de la opinión de que el derecho de familia 

es uno privado, otros piensan que estamos frente a un derecho público, que se trata de un 

derecho mixto y otros que el derecho de familia es uno autónomo.  

En virtud de este debate, a continuación, abordaremos la naturaleza jurídica del derecho 

de familia.  

3.4.1 El Derecho de Familia como Derecho Privado  

El derecho de familia está compuesto por una serie de derechos privados que 

pertenecen a cada uno de sus miembros. Como explica VARSI, según esta teoría, en 

la relación jurídica de la familia prima la libertad de la persona196. Ejemplos del uso 

de esa libertad lo tenemos en el matrimonio y en la adopción de niños donde la 

persona es libre de determinar su voluntad en querer realizar dichos actos jurídicos 

familiares. En este sentido, para el autor, el derecho de familia es uno de naturaleza 

privada por cuanto involucra a intereses particulares y, como consecuencia de ello, 

está dentro del derecho civil. Así, a pesar de que el derecho de familia pueda encontrar 

                                                 
193 TENA, I. (2011) La nueva familia y el nuevo derecho de familia español, p. 80. Colombia. Nuevo Derecho.  
194 PÉREZ, C. (2010) Derecho de Familia y Sucesiones.P. 22. México. Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto 

de Investigaciones Jurídicas de la UNAM.  
195 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, P.99.  Gaceta Jurídica. 
196 Ibidem, Pp. 102-103.  
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limitaciones respecto a la noción de orden público, no es un derecho público puesto 

que se busca que los miembros de las relaciones jurídicas de la familia tengan mayor 

libertad como en la disposición de bienes, la conciliación de alimentos, los divorcios 

realizados a través de un notario, entre otros197.  

Por otro lado, si bien el derecho de familia es una rama que forma parte del derecho 

privado – pues regula las relaciones que tienen los integrantes de la familia – reconoce 

que en dicha rama se encuentra limitada a la autonomía de la voluntad198.  

Por su parte, DE SALVO VENOSA sostiene que el derecho de familia es una rama 

del derecho civil con características peculiares, y por ello, está compuesta por un 

conjunto de reglas que regulan las relaciones jurídicas familiares, guiadas por altos 

intereses morales y el bienestar social. Así, para el autor, el derecho de familia utiliza 

principalmente normas de carácter imperativo para regular las relaciones entre sus 

integrantes, pero esto no hace que estemos frente a un derecho público199. Ello debido 

a que, según BORDA, que es citado por DE SALVO VENOSA, el derecho de familia 

visto como un derecho público hace susceptible a esta rama del derecho para que el 

Estado pueda intervenir en la vida íntima de la familia200. 

En línea con lo expuesto, para BOSSERT y ZANNONI en el derecho de familia el 

orden público se encuentra presente en varias disposiciones puesto que el interés que 

la norma jurídica reconoce no es uno de carácter individual, sino que está en función 

a la familia. Sin embargo, el modo en que la familia satisface sus intereses es mediante 

el acuerdo de los responsables de su cumplimiento. Así, la ley misma reconoce que, 

ante eventuales conflictos, los involucrados, en virtud de su autonomía de la libertad, 

podrán acordar la manera más conveniente de solucionarlos. En ese sentido, si bien 

en el derecho de familia se involucra al orden público, también existen normas 

flexibles que permiten que los interesados puedan negociar y acordar con el objetivo 

de lograr el interés familiar201.  

Para PLÁCIDO “si el derecho de familia es, en razón de la materia, parte del 

Derecho Civil, no es posible considerar que pertenece al Derecho Público, ya que 

                                                 
197 Ídem. 
198 LÓPEZ, C. (2005) Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Tomo I, P.17. Santigo de Chile: 

Librotecnia 
199 DE SALVO VENOSA, S. (2000) Direito Civil: Direito de Família, Vol. 6, 13 Ed., P. 10, Sao Paulo, Editora 

Atlas S.A. 
200 DE SALVO VENOSA, S. (2000) Direito Civil: Direito de Família, Vol. 6, 13 Ed., P. 10, Sao Paulo, Editora 

Atlas S.A. 
201 BOSSERT, G. & ZANNONI, E. (2016) Manual de derecho de familia, 7º Ed., Pp. 9-11. Buenos Aires. 

Astrea. 
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las relaciones familiares no vinculan a los sujetos con el Estado como sujeto de 

Derecho Público. Se trata de relaciones entre las personas, derivadas de la unión 

intersexual, de la procreación y del parentesco202”.  Estas relaciones familiares se 

ven limitadas por el orden público que se encarga de restringir la autonomía de la 

voluntad de los particulares y, de esta manera, los privados no pueden determinar las 

normas que deben cumplir o no en el marco de las relaciones familiares. Sin embargo, 

el hecho que el orden público sea una limitación para los particulares no significa, de 

ninguna manera, que estas relaciones jurídicas dejen de ser parte del derecho 

privado203.  

3.4.2 El Derecho de Familia como Derecho Público  

Los juristas que adoptan esta postura sustentan que el derecho de familia tiene 

naturaleza pública por cuanto sus normas tienen contenido de orden público debido 

al interés del Estado en que se respeten y cumplan. Asimismo, las disposiciones del 

derecho de familia no pueden ser negociadas, cambiadas ni incumplidas por el 

particular dado que se trata de proteger intereses sociales que son superiores a los 

intereses del propio individuo204.   

JELLINEK, sobre la estructura del Estado, opinaba que los miembros del Estado eran 

aquellos individuos, de manera aislada o en agrupaciones familiares, que coincidían 

con la vida política del Estado205. En esta línea de pensamiento, para este autor el 

interés estatal debe ser cumplido por los privados, respecto a sus derechos y deberes 

en las relaciones jurídicas familiares206.  

De esta manera, para esta postura, las relaciones familiares dependen del Estado 

debido a una norma ius cogens – que se caracteriza por su naturaleza imperativa por 

ser de orden público – que limita la autonomía de la voluntad de los privados207.  

                                                 
202 PLÁCIDO, A. (2003). Regulación jurídica de la familia. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas (Pp. 8-9). Lima: Gaceta Jurídica. 
203 Ídem. 
204 LÓPEZ, C. (2005) Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Tomo I, P.16. Santigo de Chile. 

Librotecnia 
205 JELLINEK, G. (2000) Teoría general del Estado. Prólogo y traducción de Fernando de los Ríos. Primera 

Edición en español. P. 552. México D.F. Fondo de Cultura Económica. 
206 PLÁCIDO, A. (2003). Regulación jurídica de la familia. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas. P.11. Lima. Gaceta Jurídica. 
207 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, página 104. Lima. Gaceta Jurídica. 
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3.4.3 El Derecho de Familia como Derecho Mixto  

A través de esta postura se concilia el debate sobre si el derecho de familia es público 

o privado, llegando a la conclusión de que nos encontramos frente a un derecho de 

naturaleza mixta, donde hay una mezcla entre el interés público, privado y el social. 

Esta teoría postula que existe libertad en los individuos que forman parte de la familia 

pero que esta se ve limitada por las normas emitidas por el Estado. En esta línea, la 

voluntad del individuo es utilizada para que se forme el acto jurídico familiar y se 

someta a lo dispuesto por ley208. 

BORDA menciona que el derecho de familia forma parte del derecho privado; no 

obstante, tiene características que le son propias, esto debido a que las relaciones de 

familia tienen libertad, pero estas se ven limitadas por las normas jurídicas209.  

En ese sentido, la división clásica entre el derecho público y privado debe ser 

reemplazada por una división intermedia. 

3.4.4 El Derecho de Familia como Derecho Autónomo  

CICU manifiesta que el derecho de familia no pertenece al derecho privado ni al 

público pues se trata de un tercer derecho que es autónomo e independiente210. 

Estamos frente a un derecho que es mucho más importante que el Estado puesto que 

se trata del interés superior de tutelar a la familia. Para este autor, en el derecho 

público el individuo se encuentra en una situación de subordinación, no es posible 

que el particular tenga un interés distinto al que tiene el Estado y en el derecho privado 

el individuo está en una situación de libertad, donde los intereses que se protegen son 

los del propio individuo.  

PLÁCIDO menciona que CICU retractó su postura en un artículo del año 1955 donde 

indicó que la ausencia de tomar en cuenta el concepto de soberanía, como parte del 

Derecho Público, hace una distinción entre el derecho público y el derecho de familia. 

La postura tomada por CICU ponía a la persona en posición de dependencia frente a 

un interés superior y, como consecuencia de ello, se tenía una posición similar a la 

del derecho público que importa al Estado como a los privados. En ese sentido, el 

derecho de familia no se regiría por los principios rectores del derecho privado sino 

                                                 
208 Ídem. 
209 BORDA, G. (1993) Tratado de Derecho Civil – Familia, tomo I. Buenos Aires. Perrot. 
210 OLIVA, E. (2015) La naturaleza del Derecho de Familia: Reflexiones en el contexto del sistema jurídico 

mexicano. En Temas selectos. Hacia el ámbito del derecho privado.(pp.12-19). Cuernavaca. Universidad 

Autónoma del Estado de Morelos. 
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por principios diversos que se asimilan más a los aplicados en el derecho público; sin 

embargo, que ocurra esto no quiere decir que el derecho de familia sea parte del 

derecho público. Así pues, el derecho de familia se mantendría en la posición 

tradicional de considerarla parte del derecho privado, pero teniendo en cuenta el 

tratamiento especial que se le debe dar al derecho de familia debido a la estructura de 

la relación familiar211.  

Al respecto, si bien estamos frente a un derecho que es distinto al individual y al 

público, es no basta para argumentar que el derecho de familia es autónomo e 

independiente. Así pues, para BORDA no hay razón de considerar la distinción del 

hombre como individuo y el hombre como miembro de una familia, siempre que la 

familia es lo más privado que tiene el hombre212. En esta línea, no se puede interpretar 

que en el derecho privado el individuo es libre de realizar lo que quiera ya que siempre 

estará limitado por el orden público.  

Nosotros consideramos que la naturaleza jurídica del derecho de familia se aproxima 

más a la teoría mixta pues los miembros de la familia actuarán conforme a la 

autonomía de la voluntad que las normas jurídicas, en virtud del interés familiar y el 

orden público, les permita.  

En el caso concreto del derecho de familia regulado en el ordenamiento peruano, su 

regulación o tratamiento jurídico se encuentra contenida en el Código Civil, esto no 

hace que su naturaleza necesariamente tenga que ser privada. En adición a ello, 

existen otros cuerpos normativos con rango legal que complementan las disposiciones 

del Código Civil. A pesar de la existencia de normas que complementan las 

disposiciones del Código Civil Peruano en materia de Derecho de Familia; esto no 

hace que esta rama sea parte del derecho público. Así pues, opinamos que el derecho 

privado y el derecho público son dos esferas jurídicas que no están delimitadas con 

rectitud, es decir, el derecho privado únicamente no se enfoca solo en el individuo y 

su libertad, y el derecho público no se relaciona exclusivamente al Estado, entidades 

y relaciones. Lo común en estas ramas del derecho es que giran en torno al individuo 

pues ellos son los sujetos de derecho más importantes y en ese sentido, de esta manera 

es como debe ser abordado. 

                                                 
211 PLÁCIDO, A. (2003). Regulación jurídica de la familia. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas. P.11. Lima. Gaceta Jurídica. 
212 OLIVA, E. (2015) La naturaleza del Derecho de Familia: Reflexiones en el contexto del sistema jurídico 

mexicano. En Temas selectos. Hacia el ámbito del derecho privado. P.17. Cuernavaca: Universidad Autónoma 

del Estado de Morelos. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 112 

 

3.5 Principales Sujetos del Derecho de Familia 

Hasta este momento hemos mencionado a que los parientes pueden ser consanguíneos, 

por afinidad o porque así lo ha determinado la ley, como con las personas que ejercen la 

tutela o la curatela. Sin embargo, es necesario desarrollar brevemente el concepto de los 

sujetos involucrados en el derecho de familia para tener un panorama completo de esta 

rama del derecho.  

En el derecho de familia, para ROJINA, “los sujetos que intervienen son personas 

físicas213”, es decir, el ser humano, aquella persona que, en virtud de su voluntad, pueda 

expresar lo que quiera. Dentro de la familia intervienen los cónyuges, concubinos, hijos, 

abuelos, padres, parientes, tutores, curadores, incapaces y personas que necesitan que se 

le designen apoyo y salvaguardias214. No obstante, no solo se trata a estas personas en 

esta esfera jurídica sino también actúan los terceros, como lo mencionamos, que son 

ajenos a las relaciones de la familia pero que tienen una implicancia en ella.  

3.5.1 Sujetos pre conyugales  

Esta categoría hace referencia a los esponsales, prometidos, novios o desposados. 

Cuando una pareja decide comprometerse, luego de conocerse y estar seguros de 

su amor, lo formalizan mediante la pedida de mano, convirtiéndose – después de 

aceptada dicha pedida – en novios. En épocas anteriores, lo usual era que el novio 

hablara primero con los padres de la novia para que estos aprobaran el compromiso 

y, con su bendición, recién le pedía la mano a la novia.  

La figura de los esponsales deriva del término latín sponsus, que significa esposo, 

o spondere, sponsum, que quiere decir prometer. Los esponsales, según 

CORNEJO, tienen un doble significado pues, por un lado, es el convenio para la 

realización de un futuro matrimonio y, por el otro, se refiere a la relación que se 

produce por dicho convenio215.  Mediante esta figura se trata de resguardar al 

futuro matrimonio y, por motivo de esto, se hace un acuerdo preconyugal que 

contiene una promesa recíproca de matrimonio que, si bien no tiene una orden de 

contraerlo, la ruptura injustificada tiene consecuencias patrimoniales previstas en 

el Código Civil Peruano, como más adelante abordaremos.  

                                                 
213 ROJINA, R. (1979) Compendio de Derecho Civil, Tomo I, 16 Ed., p. 228. México. Editorial Porrúa S.A. 
214 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, p.110. Gaceta Jurídica. 
215 CORNEJO, H. (1949) Los Esponsales, P. 11. Lima. Derecho PUCP. 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292  

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292
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3.5.2  Sujetos conyugales 

Dentro de estos sujetos encontramos a los cónyuges, esto es al marido y a la mujer. 

Según la Real Academia Española (RAE) cónyuge significa “persona unida a otra 

en matrimonio”216. Mediante este matrimonio los cónyuges pueden hacer uso, de 

manera lícita, de sus genitales y se deben mutua fidelidad217.  

3.5.3  Sujetos convivenciales 

Son aquellas parejas, hombre y mujer, que han optado por no contraer matrimonio, 

pero sí convivir, ser concubinos y compañeros.  La unión de estas personas se da 

por un fin similar a la del matrimonio, donde pretenden formar una familia. Dentro 

de los tipos de concubinos tenemos a los concubinos puros, que son las parejas que 

hacen vida en común sin contraer matrimonio, a pesar de no tener impedimento 

para casarse, y los concubinos impuros que son parejas que conocen que tienen 

impedimentos para casarse y, por ello, no pueden formalizar y, en virtud de esto, 

optan solo por convivir.  

3.5.4  Sujetos paternos – filiales   

Se refieren a la relación que genera la filiación de los padres con los hijos y entre 

los hijos, como hermanos. La primera relación se denomina paterno – filial, 

mientras que la segunda paterno – fraternal. Existen hermanos enteros, que 

comparten padre y madre, y medios hermanos, que comparten madre o padre218. 

Este último tipo de hermanos se encuentra previsto en el artículo 625219 del Código 

Civil Peruano.  

3.5.5  Sujetos paternos familiares  

Se refieren a la familia en general, es decir, en aquella que es tal en línea recta y 

en colateral, surtiendo distintos – sin límites - efectos en los primeros y para los 

segundos solo hasta el cuarto grado de consanguineidad. Asimismo, dentro de 

                                                 
216 Real Academia Española (RAE) (2020) Diccionario de la Real Academia Española 

(https://dle.rae.es/cónyuge) 
217 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, p. 113. Lima. Gaceta Jurídica. 
218 Ibidem, P. 116.  
219 “Artículo 625.- Participación de hermanos en el Consejo de Familia  

Cuando, entre las personas hábiles para formar el consejo, hubiera menos hermanos enteros que medio 

hermanos, sólo asisten de éstos igual número al de aquéllos, excluyéndose a los de menor edad”. 

https://dle.rae.es/cónyuge
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estos sujetos tenemos a los parientes, como lo indica VARSI, a fines que llega 

hasta el segundo grado de consanguineidad220.  

CAPÍTULO IV: PRINCIPALES INSTITUCIONES DEL DERECHO DE FAMILIA  

Como lo hemos mencionado, el derecho de familia es un conjunto de normas jurídicas 

encargadas de regular las relaciones de naturaleza personal y patrimonial que surgen entre 

los integrantes de la familia, así como frente a terceros. Esta rama del derecho tiene, dentro 

de sus principales instituciones jurídicas a los esponsales, el matrimonio, la unión de hecho, 

la separación de cuerpos, el divorcio, la sociedad de gananciales, la separación de patrimonio, 

los alimentos y la patria potestad. En esta línea de pensamiento, considerando que la presente 

investigación tiene por objetivo demostrar la viabilidad jurídica de someter a arbitraje 

controversias relacionadas a ciertas instituciones propias del derecho de familia; el lector 

podrá encontrar determinadas instituciones o tópicos propios del derecho de familia que son 

abordados de manera más sucinta y concreta en el presente trabajo  en comparación a otras 

instituciones del derecho de familia que también fueron desarrolladas. Ello toda vez que el 

presente trabajo prioriza el desarrollo de aquellas instituciones del derecho de familia 

vinculadas directamente con el objeto de investigación. 

4.1 Esponsales 

A lo largo del tiempo la figura de los esponsales ha sido olvidada y se le consideraba 

como una institución sin importancia dado que históricamente preponderó el empleo de 

la violencia para forzar una unión (situación denominada como “rapto”) frente al mutuo 

consenso y libertad plena de elección de los partícipes de la unión. 

Posteriormente, según CORNEJO, apareció el concepto de esponsales como un contrato 

dentro del derecho de obligaciones, con el propósito de asegurar la celebración del 

matrimonio. El contrato de esponsalicio involucraba al novio y a los titulares de la 

potestad de la novia, más no la voluntad de esta última221. Más adelante, ya fue incluida 

la voluntad de la mujer para el contrato de esponsales, como lo pasaremos a abordar a 

continuación. 

                                                 
220 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, p. 113. Lima. Gaceta Jurídica. 
221 CORNEJO, H. (1949) Los Esponsales, P. 12. Lima. Derecho PUCP. 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292
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4.1.1 Concepto de Esponsales  

El término esponsales proviene del latín sponsalia, entendiendo esta palabra como 

promesa recíproca entre hombre y mujer, de celebrar matrimonio222. Asimismo, se 

dice que el origen de la palabra esponsales también se originaría en la palabra latín 

sponsus, que significa esposo, o spondere, sponsum que quiere decir prometer; 

estas palabras nos llevan al significado de “prometer matrimonio”.  En el primitivo 

derecho romano existía la figura del sponsalia sunt sponsio et repromissio 

nuptiarum futurarum, que definía a los esponsales como la promesa recíproca de 

celebrar un futuro matrimonio. Años después, en la edad media, la figura de los 

esponsales fue definida de manera más concreta, pues bajo los lineamientos de la 

Iglesia, los esponsales era aquel compromiso entre el novio y los tutores que tenían 

el consentimiento de la novia, poco a poco esto fue evolucionando hasta que este 

compromiso era tomado por el novio y por la novia, con el consentimiento de sus 

padres o tutores223. 

Con el paso del tiempo, los esponsales o, como está regulado en el Código Civil, 

la promesa recíproca de matrimonio fue definida como el compromiso de varón y 

mujer de contraer, en el futuro, matrimonio. Este compromiso no genera la 

obligación de contraer matrimonio, pero sí la obligación de que, en caso se cause 

daños y perjuicios al otro promitente o a terceros derivados de la ruptura 

injustificada de dicho compromiso, se deberá indemnizar por esto, así como se 

deberá restituir las donaciones hechas debido al matrimonio.  BOSSERT y 

ZANNONI indican que “los esponsales responden a una concepción de la familia 

en la que no interesa tanto la libre elección del cónyuge, como la necesidad de 

perpetuar, a través del matrimonio y en los hijos, el poder doméstico y la 

propiedad familiar”224. Esto debido a que estamos frente a un compromiso, no 

obligatorio, de contraer en el futuro matrimonio, es la promesa del matrimonio, un 

acuerdo preliminar. Sobre los esponsales, DE SALVO señala que el negocio legal 

del matrimonio solo se concluye en el momento de la celebración. Hasta entonces, 

hay una mera promesa. El incumplimiento de la seria promesa del matrimonio a 

través de la culpa, en la que la novia o el novio hicieron los servicios y preparativos 

                                                 
222 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 11. Gaceta 

Jurídica. 
223 CORNEJO, H. (1949) Los Esponsales, P. 12. Lima. Derecho PUCP. 
224 BOSSERT, G. & ZANNONI, E. (2016) Manual de derecho de familia, 7º Ed., P.80. Buenos Aires. Astrea. 
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para el acto y para la vida futura en común, es un hecho que genera, sin lugar a 

duda, el deber de compensar con base en los principios términos de 

responsabilidad civil subjetiva. Asimismo, este autor señala que se debe tomar en 

cuenta que el incumplimiento de la promesa de matrimonio puede causar 

trastornos psicológicos que resultan en daños morales, que deben ser examinados 

en el caso específico.225 

Por su parte, VARSI señala que la figura de los esponsales es la promesa recíproca 

entre personas de distintos sexos con la finalidad de contraer futuras nupcias.  

Además, indica que el convenio que sea celebrado entre los novios no genera la 

obligación de casarse puesto que, de lo contrario, constituiría una vulneración al 

derecho constitucional de la libertad de las personas226. MELLA, citando a DIEZ-

PICAZO y GUILLÓN, agrega que “existe una promesa de matrimonio cuando 

dos personas se manifiestan recíprocamente la voluntad de contraer matrimonio 

en el futuro. No se trata de simples manifestaciones de deseos, sino de una seria 

voluntad, y en el orden jurídico la figura se recibe de los hábitos y costumbres 

sociales, en los cuales se introdujo como comienzo de una fase de preparación de 

matrimonio”227.   

De esta manera, la institución de los esponsales o la promesa recíproca de 

matrimonio es una donde media, fundamentalmente, la voluntad de los 

prometientes para asumir el compromiso de contraer, en el futuro, nupcias. Esta 

promesa, como lo hemos mencionado, no genera la obligación de que los 

prometientes deban casarse, debido a su derecho constitucional a la libertad. No 

obstante, ello no limita que se puedan generar daños y perjuicios a uno de los 

prometientes a causa de una ruptura injustificada de esta promesa. 

4.1.2 Naturaleza jurídica de los Esponsales 

Respecto a la naturaleza jurídica de los esponsales existen discusiones por parte de 

los juristas y se han formulado diversas teorías que sustentan su discusión.  

                                                 
225 Traducción libre de “ Tratase, em síntese, da promessa de casamento, de um negócio preliminar. O negócio 

jurídico do casamento somente é concluído no momento da celebração. Até lá, existe mera promessa”. DE 

SALVO VENOSA, S. (2000) Direito Civil: Direito de Família, Vol. 6, 13 Ed., P. 31, Sao Paulo, Editora Atlas 

S.A. 
226 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 13. Gaceta 

Jurídica. 
227 MELLA, A. (2014) Los esponsales, obsoleta o poco difundida institución jurídica del Derecho de Familia, 

página 162-163. Lima. Gaceta Jurídica. 
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Por un lado, la teoría del hecho que sostiene que los esponsales provienen de una 

relación de hecho ya que la promesa que se hace en esta figura no crea vínculos 

obligatorios entre las partes y, por ende, no es posible exigir que se cumpla dicha 

promesa ya que el matrimonio se contrae con el libre consentimiento de las partes. 

Asimismo, bajo esta teoría, las partes pueden, de manera libre, romper sus 

esponsales228. Los opositores a esta teoría sostienen que no se puede omitir que los 

esponsales involucran una relación jurídica que contiene, por sí misma, la 

obligación de indemnizar los daños y perjuicios que una de las partes haya 

ocasionado229. 

Por otro lado, la teoría del contrato, a través de la cual los juristas argumentan que 

los esponsales tienen una naturaleza contractual ya que implica que la promesa que 

se haga debe ser aceptada por ambas partes, lo que quita que solo sea un noviazgo, 

pues hay una naturaleza contractual en esta figura. Ello debido a que hay una oferta 

que es libremente aceptada por las partes, sobre un objeto lícito, que genera 

obligaciones para las partes. En ese sentido, para esta teoría, se aplicarían las 

disposiciones referidas al negocio jurídico y, específicamente, las del contrato. Los 

juristas que están en contra de esta teoría consideran que, si los esponsales fueran 

un contrato podría ser exigible la obligación de contraer matrimonio, es decir, el 

novio que se quiere casar podría exigir a la novia, que se pretende desistir, que 

cumpla con su obligación, ante el órgano jurisdiccional230.  Frente a la oposición a 

esta teoría se sostiene que en otros contratos, cuando hay una imposibilidad de 

cumplir la obligación, se resuelven los mismos con una indemnización por los 

daños y perjuicios que se hubiera causado a la parte afectada y se señala que los 

contratos podrían ser vistos como un contrato con obligaciones facultativas o 

alternativas donde ambas partes acuerdan contraer matrimonio o a indemnizar al 

otro por los daños y perjuicios que se le cause a una de las partes por una ruptura 

injustificada231. 

Otra teoría sobre la naturaleza jurídica de esta institución es la del “avant- contrat” 

que se desprende de la regulación en algunas legislaciones de otros países donde 

                                                 
228 CORNEJO, H. (1949) Los Esponsales, P. 14. Lima. Derecho PUCP. 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292 
229 MELLA, A. (2014) Los esponsales, obsoleta o poco difundida institución jurídica del Derecho de Familia, 

página 164. Lima. Gaceta Jurídica. 
230 Ibidem, P. 163. Lima.  
231 CORNEJO, H. (1949) Los Esponsales, P. 14-15. Lima. Derecho PUCP. 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292
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se establece que los esponsales son un ante-contrato, pues no se puede obligar a 

una persona para que contraiga matrimonio debido a que las partes tienen plena 

libertad para decidir hacerlo o no232. 

Finalmente, tenemos que, si bien los esponsales no generan una obligación de 

contraer matrimonio, si establecen que, de producirse una ruptura injustificada de 

la promesa de matrimonio por uno de los promitentes, este deberá indemnizar por 

los daños que hubiera producido. Así, en el Código Civil se dilucida que el 

legislador peruano se habría inclinado por la teoría contractualista pues, si bien no 

se puede considerar que estamos frente a obligaciones alternativas, debido a que 

porque no se cumpla con la promesa recíproca de matrimonio tiene que, 

necesariamente, indemnizarse. Se requiere que se haya frustrado el futuro 

matrimonio por una ruptura injustificada de la promesa, por parte de uno de los 

promitentes, para que se indemnice por daños y perjuicios. En ese sentido, existe 

una posible obligación de indemnizar siempre que el daño sea producto de la 

frustración de matrimonio por la ruptura de promesa. 

4.1.3 Tratamiento de la Promesa Recíproca de Matrimonio en el Código Civil  

El legislador peruano ha incluido en el libro III sobre derecho de familia, Título I 

acerca del matrimonio como acto del Código Civil Peruano de 1984, la figura de 

los esponsales conocida como la “promesa recíproca de matrimonio”, donde se 

establece lo siguiente:  

“Artículo 239.- La promesa recíproca de matrimonio no genera 

obligación legal de contraerlo, ni de ajustarse a lo estipulado 

para el caso de incumplimiento de la misma”. 

De acuerdo con el artículo citado, la promesa recíproca de matrimonio no obliga 

que las partes celebren matrimonio ni se obliga a que se ciñan a lo estipulado en 

dicha promesa debido a que no tiene por si misma eficacia jurídica233. Los 

esponsales es el acto previo que se celebra en el transcurso de la voluntad de las 

partes que termina, en principio, en el matrimonio. Sin embargo, como lo hemos 

mencionado y reiteramos, es posible que una de las partes desista de la idea de 

                                                 
232 Ídem. 
233 PALACIOS, E. (2003). Promesa recíproca de matrimonio. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas. P.11. Lima: Gaceta Jurídica. 
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celebrar un matrimonio y, como no existe una obligación, esta decisión no tendría 

efectos jurídicos, salvo que esta decisión sea injustificada y acarree consecuencias 

patrimoniales que devengan en un efecto indemnizatorio ante una ruptura 

injustificada.  

 

 

4.2 Matrimonio  

Como lo mencionamos al desarrollar la historia de la familia, una de las formas por las 

cuales se contraía matrimonio fue mediante el rapto, donde los hombres conquistaban a 

las mujeres, luego de vencer una guerra. El problema con la aplicación de esta forma de 

contraer matrimonio era que a las mujeres se le aplicaba la ley de la parte que resultaba 

vencedora, la misma que – al final del día – era tratada como una esclava. Con el paso 

de los años, se utilizó la figura de la compra por medio de la cual eran los padres quienes 

negociaban un precio y vendían a sus hijas. Esta negociación hizo que el acto sea 

reconocido como uno serio, donde incluso se realizaban ritos y sacrificios por tan 

importante ceremonia. En el pre-incanato el inca contraía matrimonio con personas que 

tenían su misma ascendencia con el objetivo de mantener una raza divina, pues ellos 

consideraban que descendían del Dios Sol y la Luna y que, por ello, debían imitar a su 

matrimonio donde el Dios Sol se casó con la Luna, quien era su hermana. La poligamia 

era practicada únicamente por el inca y por aquellas personas (militares, caciques, entre 

otros) a las que el inca consideraba dignas de tener a varias mujeres por la labor que 

habían desempeñado.  

En la antigua Roma, durante la edad media, la Iglesia se encargaba de regular el 

matrimonio, dando de esta manera carácter sacramental e indisolubilidad al matrimonio, 

al considerarlo como un contrato. En este contexto, los contrayentes debían prestar su 

consentimiento ante la Iglesia. Años más tarde, con la Revolución Francesa, el 

matrimonio fue laicalizado pues ya no solo era posible realizarlo ante la Iglesia, sino que 

se podía contraer frente a un funcionario público. A este acto se le llamó “matrimonio 

civil” y era tan válido como el que se contraía en la Iglesia234.  

                                                 
234 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 30-33. Gaceta 

Jurídica. 
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En el caso concreto de la regulación del matrimonio en el ordenamiento jurídico peruano, 

como lo hemos mencionado en el capítulo anterior, en el Código Civil de 1852 era uno 

de características religiosas, donde el derecho canónico predominaba pues se 

consideraba que el matrimonio era la unión perpetua del hombre y la mujer para hacer 

vida en común. Sin embargo, como menciona VARSI, el 23 de diciembre de 1897 se 

reconoció que existía otra forma de matrimonio, incorporándose el tipo civil para los no 

católicos y el matrimonio canónico para los católicos. Esto generó que los párrocos 

exigieran el certificado de haber contraído matrimonio civilmente para que, con 

posterioridad, puedan celebrar un matrimonio ante la Iglesia. Sin embargo, esta práctica 

fue derogada tácitamente con la promulgación del Código Civil de 1936 que adoptó 

exclusivamente al matrimonio civil. Esta adopción también se aprecia en el Código Civil 

de 1984235. 

4.2.1.   Concepto del matrimonio 

En el derecho romano, según MODESTINO, por matrimonio se hace referencia a 

la unión del varón con la mujer que durará para toda la vida y a la comunicación 

del derecho divino y el humano (nuptioe sunt coniunctio maris et feminoe et 

consortium omnis vitoe, divini et humani iuris communicatio). Por su parte las 

instituciones de Justiniano señalaban que el matrimonio era la unión de hombre y 

mujer y que dicha unión generaba la obligación de vivir en una sociedad que era 

indivisible, lo que se le llamaba el viri et mulieris conuinctio, individuam vita 

consuetudinem continens 236.  

Para la doctrina, el matrimonio tiene sus bases en el sexo y la procreación que 

derivan, finalmente, en la constitución de una familia.  

El matrimonio es un acto jurídico que tiene origen en la voluntad de las personas 

– varón y mujer – que lo contraen con el objetivo de tener una vida en común, fin 

lícito, y que se encuentran legalmente aptas para hacerlo, es decir, que no tienen 

impedimentos legales para realizar este acto.  

El matrimonio es un acto formal debido a que involucra a la unión de las personas 

que, en principio, es de por vida. Un acto de importancia y debe ser tratado de esta 

forma ante el legislador. Así, aun cuando el matrimonio requiere de la voluntad de 

                                                 
235 Ibidem, P. 34.  
236 BELLUSCIO, A. (2006) Manual de Derecho de Familia.P.162 Buenos Aires. Editorial Astrea. 
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las partes, no es menos cierto que para ser válido es necesario que cumpla con las 

formalidades que establece el ordenamiento jurídico.  

4.2.2 Naturaleza jurídica del matrimonio  

4.2.2.1 Teoría Contractualista 

Dentro de esta teoría, encontramos a tres puntos de vista: (i) la canónica, 

(ii) la civil tradicional y (iii) la del derecho de familia237.  

En el derecho canónico se consideraba al matrimonio como un sacramento, 

así como un contrato natural, propio de la unión entre las personas, que – 

como lo señala BELLUSCIO - reúne ciertos elementos esenciales para su 

existencia como lo son los sujetos, el objeto y el consentimiento para 

contraerlo238. Este último elemento es de suma importancia ya que se trata 

de la voluntad de la persona que no puede ser sustituida por la voluntad de 

la autoridad. En adición a ello, para VENOSA, los derechos y deberes que 

derivan del matrimonio son de naturaleza fija y, en consecuencia, no 

pueden ser modificados ni por las partes ni por la autoridad, siendo 

perpetuos e indisolubles239.  

En el derecho civil tradicional, a raíz de la Revolución Francesa, se 

consideró al matrimonio como un contrato que contiene todos sus 

elementos, donde prima el consentimiento de las partes, tienen la libertad 

de decidir los fines del matrimonio, así como el aspecto económico del 

mismo. Para VARSI se trata de un contrato de adhesión donde los efectos 

de este se encuentran establecidos en la ley y, en consecuencia, las partes 

no pueden modificar o pactar en contra de estos240.  

En esta línea, al matrimonio se le aplicaría la teoría de la nulidad de los 

contratos, así como de los vicios del consentimiento. La expresión de esta 

teoría se dio en el Perú con el proyecto de Código Civil de Vidaurre, como 

lo mencionamos, que consideraba al matrimonio como un contrato civil. 

                                                 
237 GUTIÉRREZ, W. & REBAZA, A. (2003). Definición de matrimonio e igualdad de los cónyuges. En Código 

Civil comentado por los 100 mejores especialistas. P.45. Lima: Gaceta Jurídica. 
238 BELLUSCIO, A. (2006) Manual de Derecho de Familia.P.165. Buenos Aires. Editorial Astrea. 
239 Traducción de VENOSA, S. (2013) Direito Civil: Direito de Família, Vol. 6, 13º Ed., P. 25-26. Sao Paulo.  

“Para o Direito Canônico, o casamento é um sacramento e também um contrato natural, decorrente da 

natureza humana. Os direitos e deveres que dele derivam estão fixados na natureza e não podem ser alterados 

nem pelas partes nem pela autoridade, sendo perpétuo e indissolúvel”.  
240 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 42. Lima. 

Gaceta Jurídica. 
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Por último, cabe mencionar que el matrimonio es un acto jurídico 

complejo241 de gran envergadura para el Estado por su trascendencia social 

y, por ello, el Estado le extiende protección242.  

4.2.2.2 Teoría Institucionalista 

Esta teoría, según BELLUSCIO, se desarrolló en Francia a inicios del siglo 

XX, a través de ella se sostenía que la unión de hombre y mujer surgió 

desde antes que existiera el matrimonio y, en esta línea, esta figura es una 

institución que colabora a la realización de la persona, a su felicidad y a sus 

intereses. En el momento que una persona decide contraer matrimonio, lo 

hace con la convicción de hacer una vida juntos, crecer, lograr sus metas y 

hacer efectivo el proyecto de vida que trazaron en común. Así, el 

matrimonio tiene efectos superiores al de cualquier contrato pues se trata 

de efectos personales, que afectan directamente a la persona. El matrimonio 

no permite que los contrayentes estipulen las cláusulas de este. Ello debido 

a que la sociedad no camina de la mano de la legislación pues, de lo 

contrario, se requeriría más de una excepción para acoplar el matrimonio a 

las leyes243. 

En ese sentido, el matrimonio es un elemento de vital importancia para la 

sociedad, pero, como lo indica DÍEZ PICAZO, es una institución del 

derecho privado con contenido público244. Así, la formalidad que se sigue 

para contraer matrimonio implica la intervención de un funcionario público 

que cumple con percibir el consentimiento de los contrayentes. Sin 

embargo, para O’CALLAGHAN, el error de esta teoría está en darle mucha 

importancia al funcionario que interviene en el matrimonio ya que si bien 

es parte de la forma que se le da a este acto, no define su naturaleza.  

Esta teoría proviene del derecho público donde se indica que el matrimonio 

es una institución porque la familia constituye una, existe una jerarquía en 

                                                 
241 El matrimonio es un acto jurídico familiar complejo porque tiene una función constitutiva que requiere la 

declaración de la voluntad por parte del órgano estatal. 
242 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 46. Lima. 

Gaceta Jurídica. 
243 BELLUSCIO, A. (2006) Manual de Derecho de Familia.P.166. Buenos Aires. Editorial Astrea. 
244 DÍEZ-PICAZO, L. y GULLÓN, A. (2016)  Sistema de Derecho Civil. P. 67. Barcelona. Tecnos. 
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el desempeño de las funciones de los integrantes de esta, y existe un fin 

superior que es el bien común de la familia245. 

4.2.2.3 Teoría ecléctica o mixta 

La teoría contractualista se enfoca en el consentimiento de las partes que 

contraen matrimonio, mientras que la teoría institucional se centra en los 

derechos y deberes que derivan del matrimonio. En la primera teoría 

considera al matrimonio – acto y la segunda teoría acoge al matrimonio – 

estado.  

La teoría que abordaremos es una de carácter mixta o social que considera 

que el matrimonio es un acto complejo, ya que es un contrato y una 

institución a la vez. Es decir, el matrimonio se trataría de un contrato en su 

formación, puesto que contiene los elementos propios del contrato como lo 

son el consentimiento, las formalidades y los efectos patrimoniales, y una 

institución en su contenido debido a la importancia que tiene para la 

sociedad246. Así, en el matrimonio predomina el acto como parte del 

contrato, pero la voluntad y la manifestación de voluntad están limitadas a 

lo que permita la ley247. Para BOSSERT y ZANNONI, la estructura del 

acto de la celebración del matrimonio prueba que existe una conexión entre 

el consentimiento y la actuación del funcionario público248”. Asimismo, 

BONNECASE indica que “el matrimonio es ante todo una institución 

jurídica, en el sentido verdadero del término, tal como ha sido definido con 

anterioridad. Únicamente que esta institución, como tantas otras es puesta 

en movimiento por medio de un acto jurídico249”. En esta línea, ROJINA 

indica que se debe reconocer que la teoría mixta sobre la naturaleza del 

matrimonio ha sido mayoritariamente acogida, ya que se trata de un acto 

jurídico mixto en el que participa el Oficial de Registro Civil. Este autor 

indica que en el ordenamiento jurídico mexicano el matrimonio se 

                                                 
245 O’CALLAGHAN, X. (2012) Compendio de Derecho Civil: Derecho de la persona y de la familia, Tomo 

IV. P.148. Editorial Universitaria Ramón Areces. 
246 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 45. Gaceta 

Jurídica. 
247 GUZMÁN, M. (2006) El Régimen Económico del Matrimonio, P. 19-20. Bogotá. Centro Editorial 

Universidad del Rosario. 
248 BOSSERT, G. & ZANNONI, E. (2016) Manual de derecho de familia, 7º Ed., P. 71. Editorial Astrea. 
249 Citado por GUZMÁN, M. (2006) El Régimen Económico del Matrimonio, P. 19. Bogotá. Centro Editorial 

Universidad del Rosario. 
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caracteriza por ser un acto solemne, puesto que se requiere que se levante 

un acta matrimonial donde conste el consentimiento de las partes en 

contraerlo. Así pues, la actividad que realiza el funcionario público u oficial 

de registro civil no solo es declarar en matrimonio a las personas que 

deciden contraer matrimonio, sino que tiene que levantar un acta donde 

conste el cumplimiento de las formalidades que establece la ley250.  

En esta línea, el Código Civil Peruano ha acogido la teoría ecléctica o mixta 

pues, si bien no consta esto de manera expresa, los requisitos para que se 

contraiga matrimonio permiten entender que existe una corriente 

contractualista en el matrimonio. Sin embargo, la finalidad de hacer vida 

común hace deducir que también existe una corriente institucional251.   

4.2.3 Tratamiento del Matrimonio en el Código Civil  

El Código Civil en su artículo 234 establece la noción de matrimonio de la manera 

siguiente:  

“Artículo 234.- El matrimonio es la unión voluntariamente 

concertada por un varón y una mujer legalmente aptos para ella y 

formalizada con sujeción a las disposiciones de este Código, a fin de 

hacer vida común. 

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, 

derechos, deberes y responsabilidades iguales”. 

El matrimonio es un acto jurídico que tienen una serie de características que lo 

diferencian de los contratos. Es un acto jurídico debido a que se crea una relación 

jurídica a partir de que las personas contraen matrimonio y, esto tiene como 

consecuencia – no siempre, pero la mayoría de las veces – que se procree y se 

forme una familia. El hecho que se contraiga matrimonio provoca un cambio en el 

estado civil de la persona, su nombre (donde muchas veces se adopta el apellido 

                                                 
250 ROJINA, R. (1979) Compendio de Derecho Civil, Tomo I, 16 Ed., p. 285. México, Editorial Porrúa S.A. 
251 GUTIÉRREZ, W. & REBAZA, A. (2003). Definición de matrimonio e igualdad de los cónyuges. En Código 

Civil comentado por los 100 mejores especialistas. P.46. Lima: Gaceta Jurídica. 
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del esposo antes que el apellido propio) e incluso hay una modificación del 

régimen patrimonial propio al régimen conyugal.  

De acuerdo con el artículo citado, el matrimonio es la unión voluntaria del varón 

y la mujer, que se encuentran legalmente aptos, que tiene como fin hacer una vida 

en común y constituir su propia familia. A partir de esto, es posible deducir que 

parte de los requisitos que el legislador peruano exige es la diversidad de sexos y 

el consentimiento entre las personas que contraerán matrimonio. La falta de estos 

requisitos se vincula con la existencia de impedimentos matrimoniales.  

El matrimonio se debe contraer frente a una autoridad que se encuentra investida 

de competencia, que le ha sido brindada por el Estado, para que reciba el 

consentimiento de las partes. Asimismo, el matrimonio será válido en la medida 

que los contrayentes sean personas capaces, no tengan impedimentos 

matrimoniales y hayan expresado o declarado su consentimiento para contraerlo.  

 Desde el momento que esta pareja decide contraer matrimonio no lo hacen por un 

tiempo determinado o a plazo fijo, sino que, la premisa – en principio – es que 

contraen matrimonio para que el mismo sea duradero. No obstante, esto no puede 

llevar a la interpretación de que el matrimonio es una unión indisoluble ya que es 

posible que los contrayentes disuelvan esta unión a través del divorcio. Asimismo, 

la celebración del matrimonio debe de seguir la forma prescrita por ley. Como lo 

hemos indicado, el fin del matrimonio es que los contrayentes hagan una vida en 

común, el Código Civil no prevé otro objetivo más que este.  Así, la pareja debe 

compartir su proyecto de vida, superar penumbras, compartirse mutuamente para 

que se integre la familia.  

Finalmente, en el ordenamiento jurídico peruano se prevé la monogamia al 

establecer el deber de fidelidad que se deben los cónyuges, así como se establece 

la igualdad entre los esposos en tanto no deberá prevalecer la diferencia de sexos 

entre estos, sino que, como matrimonio que son, deberán guardar respeto, 

preocupación y actuar conforme a la vida común que decidieron hacer.  

4.3 Separación de cuerpos y Divorcio 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 126 

 

En el matrimonio no todo es felicidad, la pareja discute, se pelea, se distancia y, así como 

comienza, el matrimonio puede terminar de forma natural, con la muerte de uno de los 

cónyuges, o, voluntariamente, por acuerdo de las partes al tener incompatibilidad para 

realizar una vida en común. Las causas de separación de cuerpos y divorcio son 

sobrevinientes al matrimonio, ya que ocurren luego de producido este. Los supuestos de 

esta separación y el divorcio están establecidos de manera taxativa en el Código Civil y 

se encuentra, como lo indica VARSI, directamente vinculada con el incumplimiento de 

los deberes conyugales252. A continuación, abordaremos en este acápite el decaimiento 

del vínculo conyugal mediante la separación de cuerpos y, finalmente, la ruptura de este 

vínculo que se materializa con el divorcio.  

4.3.1 Sobre la separación de cuerpos y su tratamiento en el Código Civil 

La separación de cuerpos produce el decaimiento del vínculo conyugal más no que 

se rompa dicho vínculo. Esta separación consiste en dejar de convivir con el 

cónyuge, es la interrupción de la vida en común sin que el vínculo matrimonial se 

vea afectado. Es decir, durante este periodo de separación los cónyuges se deben 

mutuamente el deber de fidelidad y no podrán contraer matrimonio con otra pareja 

en tanto no haya mediado un divorcio. Asimismo, la separación de cuerpos 

responde al principio de promoción del matrimonio en tanto que los cónyuges 

podrían estar peleados y distanciarse, pero esto no significa una ruptura definitiva 

del vínculo matrimonial en tanto pueden reconciliarse y dar una segunda 

oportunidad a la vida común que estuvieron llevando, con el fin de proteger a su 

familia.  

Esta institución del derecho de familia se encuentra regulada en el artículo 332 del 

Código Civil y establece lo siguiente:  

“Artículo 332.- La separación de cuerpos suspende los deberes 

relativos al lecho y habitación y pone fin al régimen patrimonial de 

sociedad de gananciales, dejando subsistente el vínculo 

matrimonial”. 

Además de lo que hemos mencionado, en el artículo citado se hace hincapié en 

que la separación de cuerpos pone fin al régimen patrimonial de la sociedad de 

                                                 
252 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 310. Gaceta 

Jurídica. 
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gananciales, de acuerdo con el numeral 2 del artículo 318253 del Código Civil; sin 

embargo, esta extinción deja a salvo el vínculo matrimonial. A causa de esto, se 

liquida la sociedad de gananciales, de acuerdo con los artículos 320 al 324 del 

Código Civil. De esta manera, los cónyuges separados quedan sujetos al régimen 

de separación de patrimonios. No obstante, de reconciliarse, es posible que 

acuerden volver al anterior régimen, esto es, al de sociedad de gananciales o seguir 

con la separación de patrimonio254.  

Por otro lado, existen dos tipos de separación: (i) la separación de cuerpos de hecho 

y (ii) la separación de cuerpos judicial. El primer tipo se produce cuando los 

cónyuges se alejan y dejan de hacer vida en común pero no media ninguna 

resolución judicial donde conste esta situación. En el segundo tipo se requiere que 

alguno de los cónyuges inicie un proceso judicial por una o varias de las causales 

contenidas en el artículo 333255 del Código Civil – como el adulterio, la violencia 

                                                 

253 “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. 

5. Por muerte de uno de los cónyuges. 

6. Por cambio de régimen patrimonial”. 

254 GUTIÉRREZ, W. & REBAZA, A. (2003). Definición de matrimonio e igualdad de los cónyuges. En Código 

Civil comentado por los 100 mejores especialistas. P.459. Lima: Gaceta Jurídica.  

255 "Artículo 333.- Causales  

1. 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. 

7. El 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 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. 

11. La 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." 
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física o psicológica, el atentado contra la vida del cónyuge, entre otras – para que 

esta situación se declare judicialmente.  

Otro de los efectos que se desprende de la separación de cuerpos es el deber de 

pagar una obligación alimenticia, dependiendo de las circunstancias en la que se 

encuentren los cónyuges, que es fijada por el Juez. Para ello, el cónyuge 

demandante adjunta una propuesta de alimentos, tenencia de los hijos, régimen de 

visitas, así como el ejercicio de la patria potestad256.  

Por último, se debe tomar en cuenta que la separación de cuerpos no es sinónimo 

de divorcio, sino que es un medio para llegar a este último en cuanto constituye el 

decaimiento del vínculo conyugal.  

4.3.2 Sobre el Divorcio y su Tratamiento en el Código Civil  

4.3.2.1 Antecedentes y Definición del Divorcio  

De manera contraria a lo que ocurre con la separación de cuerpos, con el 

divorcio el vínculo conyugal se rompe, después de dos meses257 que los 

cónyuges consideren que no tienen posibilidad de reconciliación o volver 

a lo que era su vida conyugal258.  

La palabra divorcio proviene del latín divortĭum, que se originó a su vez de 

la palabra divertere que significa separarse o cada uno por su lado259.  

Mediante este instituto del derecho de familia es posible ponerle fin de 

manera definitiva al vínculo matrimonial. Al divorcio se le denomina 

también como “divorcio absoluto, vincular o ad vinculum” que es la 

disolución del matrimonio y, una vez ocurrido esto, los esposos se 

encuentran habilitados a contraer nuevas nupcias260.  

                                                 
256 GUTIÉRREZ, W. & REBAZA, A. (2003). Definición de matrimonio e igualdad de los cónyuges. En Código 

Civil comentado por los 100 mejores especialistas. P.459. Lima. Gaceta Jurídica. 

 
257 "Artículo 354.- Plazo de conversión 

Transcurridos dos meses desde notificada la sentencia, la resolución de alcaldía 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 corresponda, al juez, al alcalde o al notario que 

conoció el proceso, que se declare disuelto el vínculo del matrimonio.  

Igual derecho podrá ejercer el cónyuge inocente de la separación por causal específica.” 

 
258 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 316.Lima. 

Gaceta Jurídica. 
259 MURO, M. & REBAZA, A. (2003). Concepto de Divorcio. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas. P.543. Lima: Gaceta Jurídica. 
260 BELLUSCIO, A. (2006) Manual de Derecho de Familia.P.424. Buenos Aires. Editorial Astrea. 
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Dentro de los antecedentes peruanos, tenemos que el divorcio vincular no 

se contempló en el Código Civil de 1852; sin embargo, el legislador utilizó 

dicho término para definir, lo que ahora sería, la separación de cuerpos:  

 

“TITULO VIII  

DEL DIVORCIO.  

Art. 191. Divorcio es la separación de los casados, quedando 

subsistente el vínculo matrimonial”.  

Como lo hemos mencionado, este Código Civil se caracterizó por su 

marcada tendencia al derecho canónico y esto se deduce del artículo citado, 

donde el legislador – bajo la premisa que el matrimonio era un vínculo que 

perduraba toda la vida – optó que, aun cuando las personas estén 

“divorciadas”, el vínculo matrimonial continúe vigente. Más adelante, en 

1930, se promulgaron los Decretos Leyes Nº 6889 y 6890 que dispusieron 

el matrimonio civil obligatorio para los ciudadanos del Perú y el divorcio 

absoluto en la legislación261. Catorce años después, se promulgó la Ley              

Nº 7894 donde se estableció como causal de divorcio el mutuo disenso. Sin 

embargo, no fue hasta que en el Código Civil de 1936 que se ordenó lo 

siguiente:  

“Articulo 1.- Autorizase al Poder Ejecutivo para promulgar el 

proyecto de Código preparado por la “Comisión Reformadora del 

Código Civil”, introduciendo las reformas que estime convenientes 

de acuerdo con la Comisión que designe el Congreso Constituyente, 

pero manteniendo inalterables en dicho Código las disposiciones 

que sobre el matrimonio civil obligatorio y divorcio contienen las 

leyes Nos. 7893, 7894 y las demás disposiciones legales de carácter 

civil dictadas por el Congreso Constituyente de 1931”.  

Así, se mantuvo vigente las disposiciones referidas al matrimonio y al 

divorcio de los decretos leyes mencionados; sin embargo, se intentó 

                                                 
261 CABELLO, C. (2001) Divorcio ¿remedio en el Perú? P. 403. Lima. Derecho PUCP. 
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muchas veces que estas disposiciones sean ineficaces, tal como lo indica la 

Exposición de Motivos del Código Civil de 1936: “ (…) Quienes 

contribuimos, aunque débilmente pero con relativa eficacia, a atajar la 

facilidad y precipitación de los divorcios que la experiencia judicial pudo 

advertir en la época comprendida desde octubre de 1930 hasta agosto de 

1936, esperamos confiados el restablecimiento de la indisolubilidad del 

matrimonio y fundamos esta esperanza en la reflexión de los legisladores 

y gobernantes, de jueces y maestros, iluminada por la confortadora 

doctrina de la moral católica (…)262".  Este Código Civil tuvo una 

tendencia al divorcio, pero no por voluntad de los juristas, que estuvieron 

a cargo de su elaboración, sino por presión del Poder Ejecutivo: 

“SECCION TERCERA 

Del divorcio 

TITULO I 

Disposiciones generales  

Artículo 247.- Son causas de divorcio: 

1.- El adulterio; 

2.- La sevicia; 

3.- El atentado contra la vida del cónyuge;  

4.- La injuria grave;  

5.- El abandono malicioso de la casa conyugal, siempre que haya 

durado más de dos años continuos;  

6.- La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida común;  

7.- El uso habitual e injustificado de substancias estupefacientes;  

                                                 
262 CANTUARIAS, F. (1991) El Divorcio: ¿Sanción o Remedio? P. 66. Themis – Revista de Derecho (18). 
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8.- La enfermedad venérea grave contraída después de la 

celebración del matrimonio;  

9.- La condena por delito a una pena privativa de la libertad, mayor 

de dos años impuesta después de la celebración del matrimonio;  

10.- El mutuo disenso, con arreglo a las disposiciones del título 

tercero.  

Las causas 2 y 4 serán apreciadas por el juez teniendo en cuenta la 

educación y costumbres de los cónyuges".  

En la misma línea con el cuerpo normativo mencionado, el Código Civil 

de 1984 acoge al divorcio dentro de sus regulaciones.   

4.3.2.2 Tratamiento del Divorcio  

Respecto al tratamiento del divorcio, existen dos criterios: (i) divorcio – 

sanción y (ii) divorcio – remedio263. Para algunos el divorcio es una sanción 

que se le impone al cónyuge que ha incumplido con los deberes propios del 

matrimonio y, para otros, el divorcio es un remedio que sirve para ponerle 

fin a la situación que imposibilita llevar una vida en común264.   

Sobre ello, CANTUARIAS tiene la posición de que las causales de 

divorcio establecidas en el Código Civil no pueden ser determinadas de 

manera objetiva por cuanto estamos frente a relaciones humanas, no frente 

a un contrato donde se puede establecer los criterios para indicar si existe 

o no un incumplimiento del contrato. En esta línea, estas causales son parte 

de la exteriorización de la situación por la que pasa la pareja conyugal, es 

decir, “son un síntoma de un quiebre y no la causa de él”265. Dichas 

causales por las que procede el divorcio son de carácter taxativa y están 

previstas en el artículo 333 incisos del 1 al 10 del Código Civil.   

Al respecto, el Código Civil – que regula tanto la separación de cuerpos 

como el divorcio – ha optado por un sistema mixto donde, al principio, se 

                                                 
263 ROJINA, R. (1979) Compendio de Derecho Civil, Tomo I, 16 Ed., p. 347. México, Editorial Porrúa S.A. 
264 BELLUSCIO, A. (2006) Manual de Derecho de Familia.P.461. Buenos Aires. Editorial Astrea. 
265 CANTUARIAS, F. (1991) El Divorcio: ¿Sanción o Remedio? P. 69. Themis – Revista de Derecho (18).  
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realiza la separación de cuerpos, como un remedio, previo al divorcio y 

luego, la regulación de las causales de divorcio gira en función a la 

culpabilidad de uno de los cónyuges al incumplir los deberes conyugales. 

En los artículos 339, 336, 351 y otros del Código Civil se puede apreciar 

que el legislador utiliza el término “ofendido”, “culpa de uno de los 

cónyuges”, “cónyuge inocente”. Esta regulación es una demostración de la 

acepción del divorcio como medida sancionadora para el cónyuge que está 

en falta no solo en tanto a la declaración de la ruptura del vínculo 

contractual sino, como bien lo indica CABELLO, en los efectos personales, 

paternos – filiales y patrimoniales del divorcio266. 

4.3.2.3 Medios legales para acceder al divorcio en el Perú y los Efectos del Divorcio   

Actualmente, contamos con tres medios o vías legales para acceder al divorcio: (i) la 

vía jurisdiccional, (ii) la vía notarial y (iii) la vía administrativa. Estas dos últimas 

serán tratadas conjuntamente debido a que el procedimiento que siguen es similar.  

Por un lado, en la vía jurisdiccional existen dos tipos de procesos que se aplicarán 

para la separación de cuerpos y divorcio, dependiendo de si estamos frente a una 

separación por causal o convencional. En el primer tipo, el cónyuge interesado 

presentará su demanda ante el Juzgado de Familia267 y tendrá las pretensiones de 

separación de cuerpos y divorcio por las causales contenidas en los numerales del 1 

al 12 del artículo 480 del Código Civil. Este proceso será uno de conocimiento debido 

a que la sentencia que el Juez dicte tendrá como consecuencia que se modifique el 

estado civil de la persona (de casados a separados o divorciados con efecto erga 

onmes), por ello el legislador tuvo mayor cuidado con el tratamiento del proceso de 

separación de cuerpos y divorcio al hacerlo de conocimiento268.  

Cuando los cónyuges (demandante y demandado) tengan hijos que son menores de 

edad, deberán adjuntar una propuesta de acuerdo sobre la tenencia, régimen de 

revistas y alimentos. El Juez evalúa las propuestas de las partes y, de ser el caso, cita 

a una audiencia complementaria donde se oirá a los niños, niñas y adolescentes sobre 

los aspectos abordados en la propuesta de acuerdo, de conformidad con el artículo 

                                                 
266 CABELLO, C. (2001) Divorcio ¿remedio en el Perú? P. 403. Lima. Derecho PUCP. 
267 De acuerdo con el artículo 46 del Decreto Supremo Nº 017-93-JUS, Ley Orgánica del Poder Judicial.  
268 PLÁCIDO, A. (1997) El Código Procesal Civil y los Procesos de Separación de Cuerpos y del Divorcio por 

causal. P. 3 Lima. Editorial Rodhas. 
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480 del Código Procesal Civil. En este proceso también interviene el Ministerio 

Público como parte.  

En cualquier estado del proceso, siempre que sea antes de la sentencia, el demandante 

o reconviniente, puede modificar su pretensión de divorcio a separación de cuerpos, 

de acuerdo con el artículo 482 del Código Procesal Civil. Esta regulación se encuentra 

amparada en el principio constitucional de promoción del matrimonio pues el 

legislador con esto pretende que se conserve esta institución de gran envergadura. 

Asimismo, es posible acumular a la pretensión principal – separación de cuerpos y 

divorcio – el pedido de suspensión o privación de la patria potestad, separación de 

bienes gananciales y otras.  

En el segundo tipo, el trámite de separación de cuerpos y extinción del régimen de 

sociedad de gananciales convencional o por acuerdo de los cónyuges – de acuerdo 

con el numeral 13 del artículo 333 del Código Civil – se sujeta al proceso sumarísimo 

e interviene el Ministerio Público como parte, en caso de haber hijos que estén sujetos 

a la patria potestad. A la demanda se le debe adjuntar un convenio – suscrito por 

ambos cónyuges – donde conste un acuerdo respecto de los regímenes de ejercicio de 

patria potestad, liquidación de sociedad de gananciales y alimentos. Debido a que ya 

existe un acuerdo previo entre las partes sobre estos regímenes, cuando se expida el 

auto admisorio de la demanda, este tendrá eficacia jurídica, sin perjuicio de lo que sea 

resuelto por el Juez en la sentencia. Luego de ello, se realizará una Audiencia Única 

de saneamiento, pruebas y sentencia. Dentro del plazo de treinta días calendarios 

posteriores a la audiencia, los cónyuges pueden desistirse de su pretensión de 

separación de cuerpos convencional y divorcio, ocurrido eso el Juez procederá a 

archivar el expediente. De no desistirse, el Juez emite sentencia donde recogerá el 

convenio propuesto de las partes, siempre que, como lo indica el artículo 579 de 

Código Procesal Civil, asegure adecuadamente la obligación alimentaria y los deberes 

inherentes a la patria potestad y derechos de los menores o incapaces. Después de 

transcurridos dos meses de haberse notificado la sentencia de separación, procede la 

solicitud de divorcio y el juez emitirá sentencia en un plazo de quince días, luego de 

haber sido notificada a la otra parte269.  

 

                                                 
269 De acuerdo con el artículo 580 del Código Procesal Civil y 354 del Código Civil Peruano.  
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Por otro lado, en vía municipal o notarial, los cónyuges luego de transcurridos dos 

años de haber contraído matrimonio pueden acogerse a la separación convencional y 

divorcio ulterior, según lo dispuesto en el artículo 1 de la Ley Nº 29227, Ley que 

regula el Procedimiento No Contencioso de la Separación Convencional y Divorcio 

Ulterior en las Municipalidades y Notarías. Los alcaldes distritales y provinciales, así 

como los notarios de la jurisdicción del último domicilio conyugal o donde 

contrajeron matrimonio son competentes para realizar este trámite. Para solicitar este 

tipo de separación es necesario que los cónyuges cumplan con los requisitos previstos 

en la ley mencionada tales como no tener hijos menores de edad o mayores con alguna 

incapacidad, o de tenerlos, contar con una sentencia judicial firme o acta de 

conciliación en donde se exprese el régimen del ejercicio de la patria potestad, 

alimentos, régimen de visitas y tenencia. En caso de que los solicitantes tengan bienes 

sujetos al régimen de sociedad de gananciales deberán contar con una Escritura 

Pública inscrita en los Registros Públicos donde conste la liquidación de este 

régimen270.  

Una vez que el alcalde o el notario han verificado los requisitos de la solicitud de 

separación convencional, convoca a una audiencia única donde los cónyuges podrán 

desistirse o ratificar su voluntad de separarse. En caso los cónyuges se ratifiquen, el 

alcalde o notario declarará la separación convencional por resolución de alcaldía o 

por acta notarial, dependiendo de cuál sea el caso. Luego de transcurridos dos meses 

que fue emitida la resolución de alcaldía o acta notarial, cualquiera de los cónyuges 

puede solicitar ante el alcalde o notario la disolución del vínculo matrimonial. Dicha 

solicitud debe ser resuelta en un plazo no mayor de quince (15) días. Así pues, 

declarada la disolución, el alcalde o notario dispondrá su inscripción en el registro 

personal de cada cónyuge271. 

4.3.2.4 Efectos del Divorcio 

El divorcio tiene como efecto principal la disolución del vínculo conyugal, como en 

reiteradas oportunidades lo hemos mencionado, sin embargo, este no es el único 

efecto, toda vez que este también se genera entre los cónyuges y entre estos y los 

                                                 
270 De acuerdo con los artículos 4 de la Ley Nº 29227, Ley que regula el Procedimiento No Contencioso de la 

Separación Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarías. 
271 De acuerdo con los artículos 6 y 7 de la Ley Nº 29227, Ley que regula el Procedimiento No Contencioso de 

la Separación Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarías. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 135 

 

hijos. Por un lado, en los efectos que se generan entre los cónyuges tenemos que no 

existe – en principio – una obligación alimentaria respecto al otro cónyuge, salvo que 

demuestre que se encuentra en un estado de imposibilidad para trabajar, o de subvenir 

a sus necesidades por otro medio, el juez podría asignar una pensión alimenticia al 

cónyuge, de conformidad con el artículo 350 del Código Civil. Asimismo, se extingue 

la sociedad de gananciales y la vocación hereditaria entre cónyuges, es posible que el 

cónyuge “inocente” pida una indemnización por daño moral, siempre que este sea 

resarcible, entre otros efectos que genera la declaración de divorcio entre los 

cónyuges.   

Por otro lado, respecto a los efectos que genera el divorcio con los hijos tenemos que 

los cónyuges mantienen una obligación alimentaria y que la patria potestad, tenencia 

y el régimen de visitas son temas que serán evaluados y determinados, en última 

instancia, por el juez a la luz de la razonabilidad de los acuerdos que hayan llegado 

los cónyuges, en el caso del divorcio mediante la vía jurisdiccional, y ,  de tratarse del 

divorcio notarial o administrativo, dependerá de los acuerdos de los cónyuges 

separados de manera convencional. 

4.4 Unión de Hecho 

El concubinato ha existido antes del matrimonio dado que las personas mantenían una 

unión y formaban su familia sin que medie ningún tipo de formalización de esta unión. 

En Roma, se consideraba a la unión de hecho como una institución de menor jerarquía 

que el matrimonio, sin embargo, se reconocía que tenía sus propias características que 

la diferenciaba del matrimonio que era contraído por los ciudadanos romanos272. La 

cohabitación, en este contexto, se daba sin affectio maritalis ni honor matimonii entre 

un ciudadano y una mujer de baja condición (por ejemplo, una esclava)273. En algunos 

pueblos germanos era posible la unión entre una persona libre y siervos. Por su parte, en 

el derecho español estuvo permitida la “barraganía” que fue la unión de naturaleza 

inferior, parecida a la que se veía en el concubinato romano. Esta institución solo se 

castigaba si era adúltera, incestuosa o sacrílega274.  

                                                 
272 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 375. Gaceta 

Jurídica. 
273 ARCE, C. & BUSTAMANTE, E. (2000) La Unión de Hecho en el Código Civil Peruano de 1984: Análisis 

de su conceptualización jurídica desde la perspectiva exegética y jurisprudencial. P. 222. Lima. Derecho & 

Sociedad. 
274 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 376. Gaceta 

Jurídica. 
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En el Perú, la unión de hecho o concubinato antiguamente era conocido por su 

connotación negativa debido a que se creía que quienes vivían bajo este tenían una vida 

inmoral; sin embargo, esto no mostraba lo que realmente ocurría ya que se ignoraba la 

realidad de la sociedad peruana. Este tratamiento se veía en la ausencia de 

reconocimiento de la unión de hecho en el ordenamiento jurídico peruano. En esta línea, 

a través del Código Civil de 1852 se indicaba al concubinato como una de las causales 

del divorcio – entendido en aquel tiempo como separación de cuerpos – no obstante, no 

lo reguló como una institución a partir de la cual se generaban derechos y 

obligaciones275: 

“TITULO VIII  

 

DEL DIVORCIO. 

 

Art. 192. Son causas de divorcio:  

  

  1.- El adulterio de la mujer;  

  

  2.- El concubino o la incontinencia pública del marido;  

  

  3.- La sevicia o trato cruel (…)”.  

 

En el Código Civil de 1936, el legislador peruano aún tenía influencia de la Iglesia, lo 

cual provocó que persistiera una posición conservadora respecto al matrimonio y solo 

puso énfasis en el concubinato o unión de hecho al referirse en la filiación ilegítima y, 

nuevamente, no se reguló a la unión de hecho como institución: 

“TITULO V 

De la filiación ilegítima  

Artículo 366.- La paternidad ilegítima puede ser judicialmente 

declarada:  

(…)  

4.- Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la 

madre durante la época de la concepción (…)”. 

                                                 
275 AGUILAR, B. (2015) Las uniones de hecho: Implicancias jurídicas y las resoluciones del Tribunal 

Constitucional.P. 13. Lima. Revista del Instituto de la Familia.  
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A través de las leyes Nº 8439 y Nº 8569, se permitió que la concubina reciba una 

compensación por tiempo de servicios por el trabajador fallecido que, en vida, fue su 

pareja276.  Es sabido que la familia no nace únicamente del matrimonio, sino que tiene 

otras fuentes como lo es el concubinato que, con el pasar de los años, el legislador ha 

recogido y ha regulado, incluso reconociendo a esta institución a nivel constitucional 

con la Constitución Política del Perú de 1979, que dio origen al artículo 326 del actual 

Código Civil que abordaremos más adelante.  

4.4.1 Concepto de la Unión de Hecho 

El término concubinato proviene de la palabra latín concumbere que significa 

dormir junto a, acostarse con, se relaciona a la convivencia y, en este caso, se 

refieren a la unión de hombre y mujer para hacer vida en común, comportándose 

como si estuvieran casados, sin estarlo277. Para la Real Academia Española define 

el concubinato como la “relación marital de dos individuos (un hombre y una 

mujer, dos mujeres o dos hombres) sin estar unidos en vínculo matrimonial”278. 

BOSSERT y ZANNONI definen a la unión de hecho como la unión permanente, 

estable y singular entre un hombre y una mujer que mantienen una comunidad de 

habitación y que la relación que tienen frente a terceros es como la que mantienen 

los cónyuges279. VARSI indica que la unión de hecho, de acuerdo con el 

ordenamiento jurídico peruano, es la unión estable monogámica y heterosexual de 

dos personas, que se encuentran libre de impedimentos matrimoniales, para formar 

una familia. AGUILAR señala que dicha unión implica tener una comunidad de 

vida, es decir, una convivencia entre hombre y mujer, la misma que se caracteriza 

por ser estable, prolongada en el tiempo, notoria y porque la unión se origina por 

la voluntad de estas dos personas. Asimismo, este autor hace hincapié en que esta 

relación de pareja es excluyente y exclusiva280, debido a que comparten los mismos 

deberes que se deben cumplir en el matrimonio – como lo son el de la fidelidad, 

alimentos, asistencia entre sí y entre la pareja y sus hijos – FERNÁNDEZ & 

                                                 
276 Ídem.  
277 Ibidem, P. 12.  
278 RAE https://dej.rae.es/lema/concubinato  
279 BOSSERT, G. & ZANNONI, E. (2016) Manual de derecho de familia, 7º Ed., P. 267. Editorial Astrea. 
280 AGUILAR, B. (2015) Las uniones de hecho: Implicancias jurídicas y las resoluciones del Tribunal 

Constitucional.P. 13. Lima. Revista del Instituto de la Familia. 

https://dej.rae.es/lema/concubinato
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BUSTAMANTE indican que el concubinato puede definirse como a un 

matrimonio pero que le falta la inscripción en los Registros del Estado Civil281. 

Nosotros somos de la opinión de que la unión de hecho es libremente concertada, 

entre dos personas con el fin de hacer vida en común, comportándose frente a 

terceros como pareja y haciendo notoria esta situación. Esta unión no sigue la 

formalidad que contempla el matrimonio; sin embargo, no por ello se debe 

menospreciar la figura de la unión de hecho, pues estamos frente a una institución 

que es usualmente empleada en el Perú, donde la minoría son los que contraen 

matrimonio actualmente.  

Es así como, esta situación fáctica fue recogida por la Constitución Política del 

Perú y por el Código Civil debido a la importancia que tenía esta institución. 

4.4.2 Naturaleza jurídica de la Unión de Hecho 

4.4.2.1 Teoría Institucionalista 

Bajo esta teoría, los estudiosos del Derecho consideran que la unión de 

hecho es un acuerdo realizado entre las partes en virtud a su libre voluntad 

y se cumple con los elementos que también se presentan en el matrimonio. 

A través de esta última institución, se transmiten valores, éticos, morales, 

culturales y cívicos al igual que en la unión de hecho. Esta teoría es 

aceptada por la mayoría de los juristas en tanto la unión de hecho es una 

fuente de la familia282.  

4.4.2.2 Teoría Contractualista 

Mediante esta teoría, se indica que la unión de hecho es una relación de 

carácter contractual, en la que sus integrantes deciden relacionarse por 

aspectos económicos. Sin embargo, en la unión de hecho – al igual que en 

la familia – el aspecto personal está por encima del patrimonial o 

económico283.  

4.4.2.3 Teoría del Acto Jurídico Familiar  

                                                 
281 ARCE, C. & BUSTAMANTE, E. (2000) La Unión de Hecho en el Código Civil Peruano de 1984: Análisis 

de su conceptualización jurídica desde la perspectiva exegética y jurisprudencial. P. 222. Lima. Derecho & 

Sociedad. 
282 ZUTA, E. (2018) La unión de hecho en el Perú, los derechos de sus integrantes y desafíos pendientes. P. 

188. Lima. Ius Et Veritas.  
283 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 387. Gaceta 

Jurídica. 
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La unión de hecho es un acto jurídico familiar que tiene sus pilares en la 

voluntad de sus integrantes en formar una familia. Así lo ha reconocido el 

Tribunal Constitucional al señalar que “Si bien se está́ 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 desarrollo, no es menos cierto que el Estado puede intervenir y regular 

conductas a fin de evitar situaciones no deseadas en la sociedad. Así́ pues, 

la Constitución reconoce una realidad pero al mismo tiempo, la encausa 

dentro de los valores constitucionales 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 aplicable284”. 

4.4.3 Tipos de Uniones de Hecho  

La unión de hecho se ha clasificado dependiendo del cumplimiento de los 

requisitos legales que se exigen para que sea reconocida. Así, por un lado, tenemos 

a la unión de hecho propia o en sentido estricto que es aquella que cumple con los 

requisitos legales para ser reconocida como tal y generar efectos jurídicos, a nivel 

personal y patrimonial. Esta unión está formada por personas que están libres de 

impedimentos matrimoniales, pero que han optado por no contraer matrimonio. 

Por otro lado, la unión de hecho impropia o en sentido amplio es aquella que no 

cumple con los requisitos legales para ser reconocida como tal y, en consecuencia, 

no genera efectos jurídicos. Las personas que conforman esta unión tienen 

impedimentos matrimoniales285.  

En el ordenamiento jurídico peruano, establece que tratándose de uniones que no 

reúnan los requisitos legales, el interesado puede iniciar una acción de 

enriquecimiento indebido. Así, este tipo de unión no genera efectos patrimoniales 

sino únicamente personales286. 

                                                 
284 Sentencia emitida en el Expediente Nº 06572-2006-PA/TC, de fecha 6 de noviembre de 2007,Fundamento 

13. 
285 CASTRO, E. (2014) Análisis Legal y Jurisprudencial de la Unión de Hecho. P. 77. Lima. Fondo Editorial 

de la Academia de la Magistratura. 
286 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 399. Gaceta 

Jurídica. 
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4.4.4 Tratamiento de la Unión Estable en el Código Civil  

El Código Civil, al igual que la Constitución Política del Perú, han regulado la 

institución de la unión de hecho al ser esta una situación fáctica de gran 

envergadura porque es una de las fuentes donde se forma una familia y, por tanto, 

también se forman ciudadanos. Por ello, en vista de la importancia de esta 

regulación, en el artículo 326 se ha recogido a esta institución:  

“Artículo 326.- La unión de hecho, voluntariamente realizada y 

mantenida por un varón y una mujer, libres de impedimento 

matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes 

semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que 

se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere 

aplicable, siempre que dicha unión haya durado por lo menos dos 

años contínuos. 

La posesión constante de estado 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. 

La unión de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o 

decisión unilateral. En este último caso, el juez puede conceder, 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 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 enriquecimiento indebido. 

Las uniones de hecho que reúnan las condiciones señaladas en el 

presente artículo producen, respecto de sus miembros, derechos y 

deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por lo que las 

disposiciones contenidas en los artículos 725, 727, 730, 731, 732, 

822, 823, 824 y 825 del Código Civil se aplican al integrante 
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sobreviviente de la unión de hecho en los términos en que se 

aplicarían al cónyuge”. 

De la lectura del artículo citado, tenemos que la unión de hecho tiene que ser 

voluntaria, es decir, debe haber nacido del libre albedrío sin que medie ningún tipo 

de coacción en las personas que conformen esta unión. Asimismo, debe ser 

heterosexual, donde se admite la unión de varón y mujer, quedando, por ahora, 

descartada la unión homosexual. En esta línea, dicha unión heterosexual deberá 

ser monogámica, ambos convivientes deberán regirse bajo el deber de fidelidad, 

deberán mantener una relación estable, permanente y duradera en el tiempo que 

permita que sea reconocida como tal por terceros debido a la notoriedad de la 

relación. No es admisible, para el legislador, que esta unión sea clandestina, oculta 

pues tiene que haber un “estado de posesión” y, de lo contrario, se incumplirían 

los requisitos exigidos en el artículo citado. En el caso peruano, el ordenamiento 

jurídico exige que esta unión tenga un plazo de dos (2) años ininterrumpidos para 

que sea reconocida como tal. Los integrantes de la unión de hecho deben estar 

libres de impedimentos matrimoniales 287 , que van más allá de estar casado, pues 

deben cumplir lo dispuesto en los artículos 241 y 242 del Código Civil referidos a 

los impedimentos absolutos y relativos para contraer matrimonio.  

Además, se indica que la posesión constante de la unión de hecho 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; sin embargo esta 

exigencia resulta excesiva, coincidimos con lo sustentado por PLÁCIDO, al hacer 

hincapié en que estamos frente a una institución que se caracteriza, básicamente, 

por su oralidad, el poco formalismo, donde más allá de la prueba escrita, el tipo de 

prueba que resulta idónea es la testimonial que tiene mayor importancia en derecho 

de familia. De acuerdo con este autor, y nosotros nuevamente coincidimos con él, 

se debería eliminar este requerimiento del artículo 326 del Código Civil288.  

La unión de hecho deberá de cumplir con las finalidades y deberes semejantes a 

los del matrimonio, lo que implica que los convivientes deben de seguir el mismo 

                                                 
287 VEGA, Y. (2002) Consideraciones Jurídicas sobre la Unión de Hecho, P. 55-56. Lima. Derecho & Sociedad.  
288 PLÁCIDO, A. (2001) Manual de Derecho de Familia, 1º Ed., P. 257. Lima. Gaceta Jurídica.  
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comportamiento regulado para los cónyuges en cuanto le fuera aplicable. Además, 

como lo mencionamos al inicio de este acápite, a la unión de hecho le es aplicable 

el régimen patrimonial de sociedad de gananciales en cuanto a bienes, deudas y 

liquidación de la sociedad. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que no son 

aplicables a este régimen, las disposiciones sobre el fenecimiento de la sociedad 

de gananciales generadas por el divorcio, la separación legal ni el cambio de 

régimen patrimonial289.  

Finalmente, la unión de hecho termina por muerte de uno de los convivientes, 

ausencia, mutuo acuerdo o por decisión unilateral. 

4.4.5 Reconocimiento de la Unión de Hecho Notarial 

Mediante la Ley Nº 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No 

Contenciosos, se regula que los interesados pueden solicitar indistintamente ante 

el Poder Judicial o el Notario la tramitación del reconocimiento de una unión de 

hecho. El Título VIII de esta Ley prevé el procedimiento para dicho 

reconocimiento y establece que este procede siempre que se cumplan los requisitos 

del artículo 326 del Código Civil y que la solicitud incluya los requisitos previstos 

en el artículo 46290 de esta Ley.  

El notario, una vez que recibió la solicitud de reconocimiento y verificó el 

cumplimiento de los requisitos, manda a publicar un extracto de la solicitud en el 

diario oficial y en otro de amplia circulación del lugar donde se realice este trámite. 

Luego de quince (15) días hábiles de haberse publicado el último aviso, sin haberse 

formulado oposición alguna, el Notario extiende la escritura pública con la 

                                                 
289 AGUILAR, B. (2015) Las uniones de hecho: Implicancias jurídicas y las resoluciones del Tribunal 

Constitucional.P. 16. Lima. Revista del Instituto de la Familia. 
290 “Artículo 46.- Requisito de la solicitud.- La solicitud debe incluir lo siguiente: 

1. Nombres y firmas de ambos solicitantes. 

2. Reconocimiento expreso que conviven no menos de dos (2) años de manera continúa. 

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, expedido 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”. 
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declaración de reconocimiento de la unión de hecho entre los convivientes que lo 

solicitaron291. Una vez que se ha realizado este trámite, el Notario remite partes al 

registro personal del lugar donde domicilian quienes solicitan el reconocimiento. 

En caso exista oposición, el notario deberá suspender su actuación y remitir todo 

lo que se actuó al juez, bajo su responsabilidad292.  

De cesar la unión de hecho, esta situación deberá constar en una escritura pública 

en la cual se podrá liquidar la sociedad de gananciales.  

4.4.6 Reconocimiento de la Unión de Hecho Judicial 

Usualmente, el reconocimiento de la unión de hecho en sede judicial se inicia 

cuando uno de los convivientes fallece o alguno de ellos, de manera unilateral, da 

por terminada dicha unión. La vía procedimental que se utiliza para este tipo de 

procesos es la de conocimiento, que se caracteriza por el tiempo prolongado de 

duración del proceso293. Ejemplo del motivo por el que se recurre a la vía judicial 

lo encontramos en la Casación Nº 4121-2015 Arequipa donde la señora Carmen 

Silvia Zúñiga de Vega había interpuesto una demanda de reconocimiento de unión 

de hecho para que se declare que sus fallecidos padres, señor Julio Ernesto Zúñiga 

Sanz y Esperanza Susana Yataco Malpartida, mantuvieron una unión de hecho 

desde el 2 de febrero de 1948 hasta el 20 de octubre de 1994. Esta demanda la 

interpuso contra su hermana, Carmen Jesús Ernestina Zúñiga Vargas. Para 

sustentar su posición, la demandante alegó que el 2 de febrero de 1948 sus 

fallecidos padres empezaron a convivir libres de impedimentos legales y esta 

relación duró hasta el 20 de octubre de 1994, cuando ambos decidieron contraer 

matrimonio. Años más tarde, específicamente más de cuarenta años de 

convivencia y más de dos años de matrimonio su padre falleció, en 1996, y su 

madre en 2009. Ante esta demanda, la contraparte dedujo una excepción de 

prescripción extintiva, pues había vencido los diez años para iniciar acciones 

personales, previsto en el numeral 1 del artículo 2001 del Código Civil. El Segundo 

Juzgado de Familia declaró fundada esta excepción dado que el plazo de 

                                                 
291 De conformidad con los artículos 47 y 48 de la Ley Nº 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No 

Contencioso. 
292 De conformidad con los artículos 49 y 50 de la Ley Nº 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No 

Contencioso. 
293 ZUTA, E. (2018) La unión de hecho en el Perú, los derechos de sus integrantes y desafíos pendientes. P. 

190. Lima. Revista Ius Et Veritas. 
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prescripción se computó desde el 13 de diciembre de 1996, fecha en la que murió 

el padre de la demandante, y la demanda se interpuso el 26 de marzo de 2013, por 

lo que la acción ya habría prescrito. Esta decisión fue confirmada por la Segunda 

Sala Civil y, por ello, la demandante interpuso casación. Así, la Corte Suprema – 

respecto a la controversia – consideró lo siguiente:  

“(…) 

SÉTIMO. - A partir de los fundamentos expuestos por estas Suprema 

Corte en la referida casación – compartidos por los miembros de 

este Colegiado – el carácter imprescriptible de la pretensión de 

reconocimiento de unión de hecho se desprende de la relación que 

ésta guarda con el derecho humano a fundar una familia. No 

obstante, no debe perderse de vista que el especial carácter que se 

atribuye a esta pretensión – imprescriptible – puede desprenderse 

directamente: i) del propio reconocimiento que nuestra propia Carta 

Política – artículo 5 – ha atribuido a esta institución como fenómeno 

productor de una familia y ii) de la protección que este mismo cuerpo 

fundamental proclama a favor de la familia – artículo 4 –. Y es que 

someter a extinción la posibilidad de reconocimiento de una unión 

familiar a los efectos del transcurso del tiempo resulta claramente 

incompatible con la protección constitucional que nuestro 

ordenamiento jurídico provee a la familia (…)”.  

De acuerdo con lo citado, la acción de reconocimiento de unión de hecho no se 

encuentra sujeta a un plazo prescriptorio y, en esta línea, fue declarada fundada la 

casación.  

4.4.7 Efectos jurídicos de la Unión de Hecho  

Como lo hemos mencionado, tenemos dos tipos de unión de hecho: (i) propia y (ii) 

impropia, que generan efectos distintos. Por un lado, la unión de hecho propia 

genera efectos personales, que implican el cumplimiento de los deberes de 

cohabitación, asistencia, alimentos y fidelidad, y efectos patrimoniales que genera 

una comunidad de bienes sujeta a la sociedad de gananciales en cuanto le fuera 

aplicable. El Código Civil exige que la unión de hecho haya tenido una duración 

ininterrumpida de dos años y que no existan impedimentos matrimoniales para que 

la comunidad de bienes, que se sujeta al régimen patrimonial de sociedad de 
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gananciales, sea aplicada. Asimismo, dentro de los efectos jurídicos de la unión de 

hecho, tenemos que es posible reclamar una indemnización por la frustración del 

proyecto de vida, una pensión alimenticia en caso de que se concluya la unión por 

una decisión unilateral, derecho a que el conviviente pueda percibir el 50% de la 

compensación por tiempo de servicios del trabajador fallecido294, que el 

conviviente sea beneficiario de un seguro de vida295, entre otros efectos296. Por otro 

lado, la unión de hecho impropia genera el efecto personal-más no patrimonial- de 

la posibilidad que el cónyuge afectado inicie una acción de enriquecimiento 

indebido que implica el empobrecimiento de un sujeto y el enriquecimiento de otro 

a causa de éste, sin que exista motivo que justifique esta ventaja. 

4.5 Regímenes Económicos del matrimonio  

El matrimonio es la unión de dos personas para hacer una vida en común y, en el 

transcurso de este, pueden satisfacer sus necesidades como la de sus hijos. En este 

contexto, en las relaciones patrimoniales familiares existe el concepto general de 

patrimonio, que son aquellas cosas, bienes muebles e inmuebles, que pueden ser 

valorizadas en dinero y que una persona puede disponer de ellos, sin límites salvo los 

pactados o los expresamente dispuestos por el Estado a través de alguna ley, y el 

patrimonio conyugal, que es indiviso, es decir, le pertenece tanto al marido como a la 

mujer297. Cabe resaltar que cualquiera de los cónyuges puede realizar actos para 

satisfacer las necesidades ordinarias de la familia, así como para conservar su 

patrimonio, a esto se le denomina poder doméstico298.  

De esta manera, se crearon regímenes económicos para regular las relaciones 

patrimoniales entre los miembros de esta unión y de estos frente a terceros. Así, estos 

regímenes son normas jurídicas que regulan los bienes o cosas de los cónyuges299.   

Los regímenes económicos pueden ser elegidos antes de contraer matrimonio. En el caso 

concreto del Perú, encontramos que es posible escoger al régimen de separación de 

                                                 
294 De acuerdo con el artículo 57 del Decreto Legislativo Nº 650, Ley de Compensación por Tiempo de 

Servicios. 
295 De acuerdo con el artículo 1 del Decreto Legislativo Nº 688, Ley de Consolidación de Beneficios Sociales.  
296 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 414. Gaceta 

Jurídica. 
297 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 36. Lima. Gaceta Jurídica. 
298 Ídem. 
299 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 16. Gaceta 

Jurídica. 
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patrimonios y, a falta de dicha elección, se entiende – debido a que es una presunción 

legal de carácter supletorio– que los novios se someterán al régimen de sociedad de 

gananciales, de acuerdo con el artículo 295 del Código Civil: 

“Elección 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 patrimonios, el cual 

comenzará a regir al celebrarse el casamiento. 

Si los futuros cónyuges optan por el régimen de separación de 

patrimonios, deben otorgar escritura pública, bajo sanción de 

nulidad. 

Para que surta efecto debe inscribirse en el registro personal. 

A falta de escritura pública se presume que los interesados han 

optado por el régimen de sociedad de gananciales”. 

De acuerdo con lo citado, en el Perú los regímenes económicos del matrimonio se 

dividen en dos tipos: (i) la sociedad de gananciales y (ii) la separación de patrimonios. 

No obstante, es posible que durante el matrimonio los cónyuges decidan cambiar el 

régimen que habían optado por otro. Para que este nuevo régimen tenga validez es 

necesario el otorgamiento de escritura pública y que esto se inscriba en el registro 

personal, el cual tendrá vigencia desde la fecha de su inscripción300.  Por último, en línea 

con lo mencionado, el artículo 300 del Código Civil establece que – independientemente 

del régimen económico al que se sometan los cónyuges – ambos tienen el deber de 

contribuir al sostenimiento del hogar, de acuerdo con sus posibilidades y rentas.  

                                                 
300“ Sustitución del Régimen Patrimonial 

Artículo 296 del Código Civil.- Durante el matrimonio, los cónyuges pueden sustituir un régimen por el 

otro. Para la validez del convenio son necesarios el otorgamiento de escritura pública y la inscripción en 

el registro personal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripción”. 
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4.5.1 La sociedad de gananciales 

La sociedad de gananciales es una comunidad de bienes que contiene a aquellos 

que fueron adquiridos por los cónyuges a título oneroso, por los frutos de los bienes 

propios. La administración del patrimonio propio le corresponde a cada cónyuge, 

pero la gestión del patrimonio social incumbe a ambos cónyuges301. 

El Código Civil de 1852, en la Sección Quinta, de los derechos que los cónyuges 

tienen sobre sus bienes propios y comunes, Título I establecía en su artículo 955 

una regulación sobre – lo que en ese momento se denominaba como – “La 

Sociedad Legal entre marido y mujer”:  

“TITULO I 

DE LA SOCIEDAD LEGAL ENTRE MARIDO Y MUJER  

Artículo 955.- Del matrimonio resulta, entre marido y mujer, una 

sociedad legal, en que pueda haber bienes propios de cada socio y 

bienes comunes a los cónyuges.  

El marido es administrador de estos bienes, conforme a los artículos 

180 y 181.  

Artículo 956.- Ninguno de los cónyuges puede renunciar esta 

sociedad ni sus efectos”.  

De la lectura de este artículo, tenemos que la sociedad de gananciales era 

obligatoria como consecuencia de contraer matrimonio y que estaba compuesta 

por bienes propios y bienes comunes. Pero ¿cuáles eran los bienes propios y 

comunes? Este Código se encargaba de definir ello en artículos separados para el 

marido y la mujer, respectivamente. Los bienes propios del marido eran aquellos 

que este llevó al matrimonio, siempre que provengan de capital que debió formar 

antes de celebrarlo302.  Los bienes propios de la mujer eran la dote, las arras, los 

bienes parafernales, entre otros303. Por su parte, por bienes comunes de los 

cónyuges se entendía a los productos de los bienes propios, lo que se compre o 

                                                 
301 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar, Tomo III. P. 143. Lima. Gaceta Jurídica. 
302 De acuerdo con el artículo 957 del Código Civil de 1852.  
303 De acuerdo con el artículo 961 del Código Civil de 1852. 
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permute con estos productos y cualquier bien que los cónyuges adquieran por su 

trabajo, industria, profesión u otro título oneroso304.  

La diferencia entre esta regulación y la actual – sociedad de gananciales – radica 

en que en esta los cónyuges tienen bienes comunes, es decir, que les pertenecen a 

ambos, mientras que en la sociedad de gananciales los bienes comunes le 

pertenecen a la sociedad, una ficción jurídica distinta a los bienes de los cónyuges. 

Además, que, como lo abordaremos más adelante, la sociedad de gananciales no 

es un régimen económico exclusivo del matrimonio, sino que también se aplica a 

la comunidad de bienes de la unión de hecho. Por otro lado, se hace mención 

expresa que el marido era el único administrador de los bienes de la sociedad de 

gananciales y que la mujer no podía “dar, enajenar, hipotecar, ni adquirir a título 

gratuito u onerosos, sin intervención del marido, o sin su consentimiento por 

escrito305”.  

El artículo citado dicta, finalmente, que ninguno de los cónyuges puede renunciar 

a esta sociedad ni sus efectos, es decir, el legislador únicamente reconoce a la 

sociedad de gananciales y no a otro régimen, y, en consecuencia, esta sociedad 

como sus efectos son irrenunciables.  

Asimismo, en la misma Sección del Código Civil de 1852, se establece la 

regulación de “Los Gananciales”, de la manera siguiente:  

“TITULO V 

DE LOS GANANCIALES  

Artículo 1046.- Son gananciales todos los bienes que se encuentran 

al fenecer la sociedad legal, después de deducidos o pagados, los 

bienes propios de cada cónyuge, y las deudas contraídas durante el 

matrimonio”.  

                                                 
304 De acuerdo con el artículo 964 del Código Civil de 1852.   
305 De acuerdo con el artículo 182 del Código Civil de 1852.   
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De acuerdo con lo citado, los gananciales eran aquellos bienes sobrantes de la 

deducción de bienes o deudas personales y comunes de los cónyuges, así como 

deudas que hayan surgido durante el matrimonio, al terminar la sociedad legal.  

Los gananciales fueron el único régimen regulado y reconocido como tal en el 

ordenamiento peruano de 1852 y durante los más de ochenta años que estuvo 

vigente este código.  

Años más tarde, el Código Civil de 1936 reguló en sus estipulaciones en la Sección 

Segunda, del régimen de los bienes en el matrimonio, Título I, a la sociedad de 

gananciales como uno obligatorio: 

“TITULO I 

De la sociedad de gananciales 

Artículo 176.- Por la celebración del matrimonio se constituye entre 

marido y mujer una sociedad en que puede haber bienes propios de 

cada cónyuge y bienes comunes. 

Ninguno de los cónyuges puede renunciar a esta sociedad ni a sus 

efectos”. 

El Código Civil de 1852 como el de 1936 dispone que ninguno de los cónyuges 

puede renunciar a la sociedad de gananciales ni a sus efectos. Este cuerpo 

normativo establece que contraer matrimonio implica la existencia de una sociedad 

en la que puede haber tanto bienes propios como bienes comunes a dicha sociedad. 

Al igual que en el anterior código, el marido sigue dirigiendo la sociedad conyugal. 

En estos años, solo existía un solo régimen económico del matrimonio, los 

cónyuges no tenían opción a elegir otro pues la propia ley los obligaba al régimen 

de sociedad de gananciales y a sus efectos. 

Esta situación cambió con el Código Civil de 1984 donde el legislador estableció 

que los cónyuges podían elegir someterse al régimen de sociedad de gananciales o 

al de separación de patrimonios. En atención a este acápite, abordaremos – como 

lo hemos mencionado – el tratamiento de la sociedad determinó que tipo de bienes 

puede haber en la sociedad de gananciales de la manera siguiente:  
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“Artículo 301.- En el régimen de sociedad de gananciales puede 

haber bienes propios de cada cónyuge y bienes de la sociedad”. 

El régimen económico de sociedad de gananciales implica que la sociedad 

conyugal es la única titular de un solo patrimonio. Esto debido a que, una vez que 

se contrae matrimonio, el patrimonio del hombre y la mujer se fusionan y se 

vuelven uno solo306. La sociedad de gananciales abarca a los bienes que fueron 

adquiridos por marido y mujer a título oneroso durante el matrimonio. Para DE 

LA PUENTE Y LAVALLE “los bienes sociales vienen a ser así bienes comunes 

de los cónyuges, cuya administración y disposición corresponde a ambos, salvo el 

otorgamiento de poderes307”. AGUILAR, por su parte, menciona que “este 

régimen halla su fundamento en la idea de que la comunidad de vida que entraña 

el matrimonio no puede ser circunscrito a la esfera afectiva o moral, sino que debe 

abarcar la totalidad de los cónyuges308”. Esta totalidad se ve reflejada incluso en 

el régimen patrimonial de sociedad de gananciales, donde, como lo indicamos, se 

fusionan los bienes y deudas de los cónyuges. Así, por más que uno de los 

cónyuges se esfuerce por comprar un bien por su propia cuenta, este no será suyo 

sino de la sociedad de gananciales. CASTILLO indica que la sociedad de 

gananciales es una ficción jurídica que representa al patrimonio común y, en 

consecuencia, es distinto al patrimonio de cada uno de los miembros de dicha 

sociedad. Este autor indica que “los bienes que se adquieren para la sociedad 

conyugal, no se adquieren en condición de copropiedad, pues no pertenecen a 

ambos cónyuges en cuotas indivisas, sino a un patrimonio jurídico distinto, que 

es, precisamente, la sociedad de gananciales”309.  

Sin embargo, no solo se trata del patrimonio generado en el matrimonio sino sobre 

las deudas adquiridas en este y de manera personal. Así pues, tenemos al 

patrimonio de la sociedad de gananciales y el patrimonio individual o personal de 

cada cónyuge, como lo establece el artículo 301 del Código Civil310.  

                                                 
306 AGUILAR, B. (2006) Régimen patrimonial del matrimonio, P. 315. Lima. Revista de Derecho PUCP.              

Nº 59. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú.  
307 DE LA PUENTE Y LAVALLE, M. (1999) La sociedad de gananciales. P. 55. Lima. Ius et Veritas. 
308 AGUILAR, B. (2006) Régimen patrimonial del matrimonio, P. 315. Lima. Revista de Derecho PUCP.              

Nº 59. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 
309 CASTILLO, M. (2019) Repensando los efectos de la separación de patrimonios y la sucesión del cónyuge. 

P. 12. Lumen, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazón.  
310 “Bienes de 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”. 
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Al respecto, para conocer si estamos frente a bienes personales o sociales, el 

Código Civil establece una lista311 donde se prevé cuáles son del primer tipo e 

indica que los bienes sociales son todos lo que no estuvieron establecidos en esta 

lista e incluso los que los cónyuges adquieran 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 inventor312.  

El régimen de sociedad de gananciales permite que la administración del 

patrimonio sea llevada por ambos cónyuges bajo la idea de que es justo que en un 

matrimonio sean los dos cónyuges quienes sean dueños del patrimonio. Asimismo, 

en este régimen se establece la responsabilidad de deudas y se indica que, en caso 

uno de los cónyuges haya asumido una deuda personal, el patrimonio social no 

responderá por la misma, salvo que la deuda haya sido contraída para beneficiar a 

la sociedad conyugal. De igual manera, en caso de tratarse de una deuda social, los 

bienes sociales responderán por esta y, en caso de no existir bienes sociales, son 

los bienes propios los que se encargarán de saldar la deuda.  

Finalmente, el régimen termina debido a la invalidez del matrimonio, divorcio, 

porque se declaró la ausencia de uno de los cónyuges, muerte o por cambio de 

régimen patrimonial313.  

                                                 
311 “Artículo 302.- Son bienes propios de cada cónyuge: 

1. Los que aporte al 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. La indemnización por accidentes o por seguros de vida, de daños personales o de enfermedades, 

deducidas las primas pagadas con bienes de la sociedad. 

5. Los derechos de autor e inventor. 

6. 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. 

7. Las acciones y las participaciones de sociedades que se distribuyan gratuitamente 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 contraprestación 

constituye bien propio. 

9. Los vestidos y objetos de uso personal, así como los diplomas, condecoraciones, correspondencia y 

recuerdos de familia”. 
312 “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 frutos 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 construídos a costa del caudal social en suelo 

propio de uno de los cónyuges, abonándose a éste el valor del suelo al momento del reembolso”. 

 
313 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Tomo II. P. 19. Lima. 

Gaceta Jurídica. 
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4.5.2 Separación de patrimonios 

Este régimen económico del matrimonio consiste en que cada cónyuge tiene su 

propio patrimonio, tanto los que llevan al matrimonio como los que se adquieran 

durante este. También, los cónyuges asumen sus propias deudas – de manera 

independiente – y no tienen derechos sobre los bienes del otro cónyuge cuando se 

termina el régimen patrimonial, salvo herencia por fallecimiento del cónyuge. De 

esta manera, el Código Civil prevé dentro de sus estipulaciones al artículo 327 el 

cual regula a la separación de patrimonio como régimen económico de los 

cónyuges:   

“Artículo 327.- En el régimen de separación de patrimonios, cada 

cónyuge conserva a plenitud la propiedad, administración y 

disposición de sus bienes presentes y futuros y le corresponden los 

frutos y productos de dichos bienes”. 

Este régimen deberá ser pactado antes de la celebración del matrimonio, el cual 

empezará a regir desde el momento en el que se celebra el matrimonio, de acuerdo 

con el artículo 295 del Código Civil. Este acuerdo anterior al matrimonio es 

denominado “pacto prenupcial” por medio del cual los futuros esposos acuerdan 

que el régimen al que se someterán será el de separación de patrimonio. No son 

contratos o convenios entre los esposos sino entre los futuros esposos o 

contrayentes de matrimonio. La eficacia de este acuerdo depende de la celebración 

de matrimonio, sin matrimonio este acuerdo será ineficaz. A su vez, los 

contrayentes deberán tener capacidad para celebrar nupcias. Respecto al contenido 

de estos acuerdos prenupciales VARSI señala que “no pueden ser su objeto regular 

relaciones conyugales, paterno filiales o familiares. Está permitido indicar el tipo 

de régimen, los bienes que se aportan y los que quedan como propios. Prohibido 

está el pacto de no procreación, dispensa del deber de fidelidad, de no 

cohabitación o la renuncia al derecho al divorcio, renuncia anticipada a la 

herencia, renuncia a los alimentos314”.  En ese sentido, en estos pactos solo es 

posible regular relaciones de orden económico.  

Asimismo, la separación de patrimonios deberá otorgarse por medio de una 

escritura pública, bajo sanción de nulidad, esta formalidad es ad solemnitatem. Es 

                                                 
314 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar, Tomo III. P. 61. Lima. Gaceta Jurídica. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 153 

 

decir que, si esta formalidad no se cumpliera, el régimen no surtirá efectos frente 

a terceros, hasta que se inscriba en el registro personal de cada cónyuge.  

El régimen de separación de patrimonio podrá sustituirse durante el matrimonio y 

para que este acto sea válido es necesario liquidar el régimen existente y que se 

emita una escritura pública, así como que se realice la inscripción en el registro 

personal correspondiente315.  

Así, pues, la separación de patrimonios es una garantía de que no existan conflictos 

entre los cónyuges de este tipo, al estar sus bienes separados de los intereses 

económicos del otro; e impide que se realicen matrimonios que sean concertados 

por intereses económicos316. 

 

4.6 Régimen Económico de la Unión de Hecho  

El Código Civil regula a la unión de hecho y le otorga efectos jurídicos patrimoniales 

específicamente a la unión de hecho propia donde se protege a la comunidad de bienes 

al aplicarle el régimen de sociedad de gananciales, en cuanto corresponda. Este régimen 

es único y forzoso, pues a diferencia del matrimonio, los concubinos o convivientes no 

tienen la opción de elegir a la separación de patrimonios, sino que estarán sometidos a 

la sociedad de gananciales en cuanto le fuera aplicable. Asimismo, la unión de hecho a 

la que se le aplique la sociedad de gananciales habrá durado dos años continuos; en ese 

sentido, de no cumplirse dicho plazo se aplicará las reglas de la comunidad de bienes y, 

en los casos que corresponda, la copropiedad debido a la no regulación de la primera 

figura en el Código Civil317.  

Sin embargo, no queda desprotegida la unión de hecho impropia, aquella que no cumple 

con los requisitos en el artículo 326 del Código Civil, sino que en caso el concubino 

resulte perjudicado puede accionar por enriquecimiento indebido, que tiene por finalidad 

proteger de abusos y apropiaciones ilícitas por parte de un concubino al otro. La duda 

que surge en torno a la aplicabilidad del régimen de la sociedad de gananciales en la 

unión de hecho es ¿a partir de cuándo se aplica este régimen? Si la sociedad de 

gananciales se aplica al matrimonio desde el momento que es celebrado, la lógica nos 

                                                 
315 De acuerdo con el artículo 296 del Código Civil.  
316 CASTILLO, M. (2019) Repensando los efectos de la separación de patrimonios y la sucesión del cónyuge. 

P. 12. Lumen, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazón. 
317 PLÁCIDO, A. (2001) Manual de Derecho de Familia. 1º Ed., P. 255. Lima. Gaceta Jurídica.  
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hace pensar que ocurriría lo mismo con la unión de hecho, es decir, que se debería aplicar 

desde el inicio de esta unión; sin embargo, se aplicaría cuando se haya cumplido los dos 

años de tener vida en común, además de no estar impedido para contraer matrimonio, o 

cuando se ha declarado y reconocido al concubinato. Entonces, ¿cabría la posibilidad 

que la aplicación sea retroactiva? Al respecto, la Exposición de Motivos del Código Civil 

indica que para que se aplique el régimen económico de sociedad de gananciales es 

necesario que haya transcurrido dos años de tener vida común y que no existan 

impedimentos matrimoniales, estos requisitos tienen que verse de manera conjunta. De 

no ser así, no se aplicaría la sociedad de gananciales a la unión de hecho. Al respecto, 

nosotros coincidimos con AGUILAR pues también consideramos que esta postura del 

legislador es injusta puesto que si la comunidad de bienes se equipara a la sociedad de 

gananciales debería de aplicarse, al igual que con el matrimonio, desde el momento del 

nacimiento de la unión de hecho. En ese sentido, desde el momento que sea reconocida 

dicha unión, debería retrotraer sus efectos al inicio318.  

4.7 Patria Potestad 

Con la procreación no solo nacen los hijos, en un entorno de mucho amor, ilusión y 

unión, sino que trae como consecuencia efectos sobre estos y sus padres; de esta forma 

se crean las relaciones paterno – filiales. Esta relación, a su vez, genera derechos y 

deberes tanto de los hijos como de los padres. Antiguamente, en Roma, el pater familia 

ejercía poder sobre toda la estructura familiar, tenía poder sobre los hijos, incluso podía 

disponer de ellos así como de sus bienes. Sin embargo, con la llegada de la revolución 

francesa este antiguo paradigma romano cambió ya que se suprimieron varios de los 

poderes del padre319. Con el paso del tiempo esto fue variando, con el poder del Estado 

y la protección que este le brindaba a la familia como núcleo de la sociedad, de esta 

forma fue cambiando la figura de la patria potestad.  

La patria potestad no solo involucra los derechos y deberes que los padres tienen con sus 

hijos, sino también los derechos y deberes que tienen los hijos con sus padres. Así, el 

objetivo de esta figura es tutelar los intereses de los hijos para que estos tengan un 

desarrollo completo. VARSI define a la patria potestad como “un típico derecho 

                                                 
318 AGUILAR, B. (2015) Las uniones de hecho: Implicancias jurídicas y las resoluciones del Tribunal 

Constitucional.P. 17-18. Lima. Revista del Instituto de la Familia. 
319 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar, Tomo III. P. 290. Lima. Gaceta Jurídica.  
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subjetivo familiar mediante el cual la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos 

y deberes para la defensa y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos y que 

permanece hasta que estos adquieran plena capacidad320”. La patria potestad está 

regulada por normas de orden público ya que son de interés social toda vez que se intenta 

proteger a la integridad de una de las personas más vulnerables de la familia, estos son, 

los hijos menores de edad y aquellos que necesitan apoyos, así como salvaguardias por 

alguna discapacidad321. Asimismo, esta institución familiar es intransmisible, 

imprescriptible, así como temporal, ya que es posible que se extinga o se restrinja. 

La patria potestad se ejerce en interés de la familia y de la sociedad y no, como 

antiguamente se pensaba, exclusivamente en interés del niño o del padre. Esta institución 

tan importante del derecho de familia es ejercida por padres e hijos, mientras que el 

primer sujeto es titular de la patria potestad, el segundo se somete a ella. No obstante, es 

posible que a los abuelos– que no ejercen, en primer lugar, la patria potestad – se les 

confíe la misma debido a circunstancias muy graves en las que los padres no pueden 

ejercer la patria potestad322. En ese sentido, lo que se pretende es que se tutele los 

intereses de los niños. 

Dicha institución engloba una serie de atributos que están previstos en el Código del 

Niño y del Adolescente:  

“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; 

                                                 
320 Ibidem, P. 294. 
321 De acuerdo con el Decreto Legislativo Nº 1384 que reconoce y regula la capacidad jurídica de las personas 

con discapacidad con igualdad de condiciones, publicado en el Diario “El Peruano” el 4 de setiembre de 2018, 

y con el Decreto Supremo Nº 016-2019-MIMP, que aprueba el Reglamento que regula el otorgamiento de 

ajustes razonables, designación de apoyos e implementación de salvaguardias para el ejercicio de la capacidad 

jurídica de las personas con discapacidad, publicado en el Diario “El Peruano” el 25 de agosto de 2019.  
322 De acuerdo con el artículo 340 del Código Civil:  

“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”. 
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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; (*) 

(*)  Literal derogado por la Segunda Disposición Complementaria 

Modificatoria de la Ley Nº 30403, publicada el 30 de diciembre 

de 2015. 

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”. 

Las disposiciones del artículo citado también se encuentran previsto en el artículo 423 

del Código Civil. Asimismo, no solo se prevé los derechos y obligaciones de los padres, 

sino que el artículo 454 del mismo cuerpo normativo establece los deberes de los hijos:  

“Artículo 454.- Los hijos están obligados a obedecer, respetar y 

honrar a sus padres”. 

De esta manera, la patria potestad contiene a un conjunto de derechos y deberes haciendo 

que se establezcan una serie de relaciones entre padres e hijos que derivan en el cuidado, 

protección, alimentos, tenencia, educación, asistencia y otros relacionados.  

No obstante, atendiendo a que la patria potestad es irrenunciable y que el incumplimiento 

de los deberes que contiene esta pueden provocar una sanción por parte del Estado, 

siendo posible que se le suspenda, por la interdicción de uno de los padres, ausencia de 
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estos, maltratos física o mentalmente, separación o divorcio de los padres u otros 

motivos323, o se extinga la patria potestad debido a la muerte de los padres o del hijo, 

porque este último adquirió la mayoría de edad, por declaración judicial de desprotección 

familiar u otros motivos324.  

En virtud la situación de suspensión, los padres pueden pedir que su restitución cuando 

cesa la causal que la motiva y, tomando en consideración el principio del interés superior 

del niño y del adolescente, el juez especializado en familia determinará la conveniencia 

de la restitución de la patria potestad y tenencia, o, dependiendo del caso en concreto, el 

padre podrá solicitar el régimen de visitas325.  

4.8 Alimentos  

Normalmente cuando se hace referencia a los alimentos se suele pensar que única y 

exclusivamente este concepto abarca los gastos de alimentación; sin embargo, ello no es 

                                                 
323 De acuerdo con el artículo 75 del Código de Niños y Adolescentes: 

  "Artículo 75.- Suspensión de la Patria Potestad.- 

     La Patria Potestad se suspende en los siguientes casos: 

a. Por la interdicción del padre o de la madre originada en causas de naturaleza civil; 

b. Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre; 

c. Por darles órdenes, consejos o ejemplos que los corrompan; 

d. Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad; 

e. Por maltratarlos física o mentalmente; 

f. Por negarse a prestarles alimentos; 

g. Por separación o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de conformidad con los 

Artículos 282 y 340 de Código Civil. 

Por haberse abierto proceso penal al padre o a la madre por delito en agravio de sus hijos, o en perjuicio de 

los mismos o por cualquiera de los delitos previstos en los artículos 107, 108-B, 110, 121-B, 122, 122-B, 125, 

148-A, 153, 153-A, 153-B, 153-D, 153-E, 153-F, 153-G, 153-H, 153-I, 153-J, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 

176, 176-A, 177, 179, 179-A, 180, 181, 181-A, 182-A, 183, 183-A y 183-B del Código Penal, o por cualquiera 

de los delitos establecidos en el Decreto Ley 25475, que establece la penalidad para los delitos de terrorismo 

y los procedimientos para la investigación, la instrucción y el juicio." 
324 De acuerdo con el artículo 77 del Código de Niños y Adolescentes:  

 "Artículo 77.- Extinción o pérdida de la Patria Potestad.- 

     La Patria Potestad se extingue o pierde: 

a) Por muerte de los padres o del hijo; 

b) Porque el adolescente adquiere la mayoría de edad; 

c) Por declaración judicial de desprotección familiar; 

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los 

mismos o por la comisión de cualquiera de los delitos previstos en los artículos 107, 108-B, 110, 

121-B, 122, 122-B, 125, 148-A, 153, 153-A, 153-B, 153-D, 153-E, 153-F, 153-G, 153-H, 153-I, 153-

J, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 176, 176-A, 177, 179, 179-A, 180, 181, 181-A, 182-A, 183, 183-A y 

183-B del Código Penal, o por cualquiera de los delitos establecidos en el Decreto Ley 25475, que 

establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigación, la 

instrucción y el juicio. 

e) Por reincidir en las causales señaladas en los incisos c), d), e) y f) del Artículo 75; y, 

f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al Artículo 46 del Código Civil." 
325 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar, Tomo III. P. 303. Lima. Gaceta Jurídica. 
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así ya que los alimentos, en el derecho de familia, comprende la satisfacción de una serie 

de necesidades básicas del ser humano que van desde lo material, como la vestimenta, 

habitación, comida y asistencia médica, hasta lo espiritual como la educación, 

recreación, entre otros aspectos que son determinantes para la sobrevivencia y desarrollo 

del ser humano. Los alimentos constituyen una de las instituciones más importantes del 

derecho de familia ya que permite que los integrantes de ella puedan sostenerse 

mutuamente. El interés que tiene el Estado Peruano en proteger esta institución radica 

en la sociedad, en que la necesidad de sus miembros no se vea insatisfecha326. VARSI 

indica que “los alimentos comprenden jurídicamente todo aquello que permite el 

sustento y sobrevivencia del ser y que no se circunscribe exclusivamente al aspecto 

comestible, comida no es lo único327”. Así, los alimentos constituyen todo aquello que 

sirve para la sobrevivencia del ser humano en condiciones de dignidad y que permita el 

bienestar de este. 

Al respecto, la Constitución Política del Perú recoge el concepto de alimentos cuando en 

el artículo 6 señala lo siguiente:  

“Artículo 6.- Política Nacional de población. Paternidad y 

maternidad responsables. Igualdad de los hijos  

La política nacional de población tiene como objetivo difundir 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 

adecuada 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. Está prohibida 

toda mención sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza 

                                                 
326 Ibidem, P. 418.  
327 Ibidem, P. 420. 
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de la filiación en los registros civiles y en cualquier otro documento 

de identidad”.  

(El énfasis es nuestro). 

El artículo citado debe ser interpretado conjuntamente con lo que el legislador peruano, 

en virtud a lo que hemos mencionado, ha definido en la sección cuarta respecto a amparo 

familiar sobre alimentos lo siguiente:  

“Artículo 472.- 

Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, 

habitación, vestido, educación, instrucción y capacitación para el 

trabajo, asistencia médica y psicológica y recreación, según la 

situación y posibilidades de la familia. También los gastos del 

embarazo de la madre desde la concepción hasta la etapa de 

postparto”. 

(El énfasis es nuestro). 

El concepto de alimentos recogido en este cuerpo normativo también está previsto en el 

artículo 92 del Código de los Niños y Adolescente. El Estado Peruano se encargó de 

tutelar la sobrevivencia del ser humano desde el embarazo, pues es la etapa más 

importante para la vida de una persona, en donde esta se ve más vulnerable y necesita 

mayores cuidados. De esta manera, se resguarda el desarrollo íntegro de aquellas 

personas que no pueden proveerse de alimentos por sí mismas para satisfacer sus 

necesidades más básicas y fundamentales. No obstante, debe tenerse en cuenta que estos 

criterios también se encuentran sustentados en los artículos 3328 y 25329 de la Declaración 

                                                 
328 “Artículo 3 

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.  
329 “Artículo 25 

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud 

y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios 

sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, 

invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias 

independientes de su voluntad.  

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos 

de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social”.  
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Universal de Derechos Humanos, así como en la Convención sobre los Derechos del 

Niño.  

Los alimentos, como institución, tienen su origen en la ley, por medio de la cual se 

establece la obligación de proveer los mismos debido – sobretodo – al deber de asistencia 

y solidaridad para la conservación de la vida de la persona, y en la voluntad, donde las 

personas se ponen de acuerdo o por disposición testamentaria se comprometen a prestar 

alimentos a otra.330 

Sobre la base de lo expuesto, veremos algunos supuestos donde la ley impone la 

obligación de alimentos y que instituciones jurídicas recogen la voluntad de las partes 

para otorgar alimentos: 

Figura 4.1 Fuentes de los Alimentos 

 

                                                 
330 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar, Tomo III. P. 423. Lima. Gaceta Jurídica. 

Fuente de los 
Alimentos

La Ley

Parentesco o matrimonio 

(Art. 474 del Código Civil).

Divorcio
(Artículo 350 del Código Civil).

Entre ex convivientes
(Art. 326 del Código Civil).

Alimentos pre y post natal
(Art. 402 del Código Civil)

Descendiente mayor de edad incapaz
(Arts. 424 y 473 del Código Civil)

Descendiente con estudios exitosos
(Art. 424 del Código Civil)

Hijo Alimentista 
(Art. 415 del Código Civil). 

La Voluntad

Renta Vitalicia
(Art. 1923 del Código Civil).

Legado de Alimentos 

(Art. 766 del Código Civil).
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En el presente trabajo, nos enfocaremos en los alimentos originados en la ley, los mismos 

que son intransmisibles, ya que es una obligación del deudor únicamente con su 

alimentista (intuito personae), irrenunciables e intransigibles, dado que no se puede 

comercializar; así como incompensables porque no se puede pretender compensar al 

alimentista lo que le debe por otro motivo331. Además, los alimentos son inembargables, 

recíprocos, debido a que, por ejemplo, los hijos frente a sus padres que han cumplido 

con sus alimentos deben proveerles de tales cuando estos necesiten, variables e 

imprescriptibles, siempre que exista el derecho, así como la necesidad332. No obstante, 

el acreedor alimentario, de acuerdo con el artículo 2001, inciso 5 del Código Civil, ya 

no podrá solicitar los alimentos devengados a partir de los quince (15) años desde que 

dejó de cobrarlos333. 

Por último, de manera independiente al tema de fondo, procesalmente nuestra legislación 

permite que uno pueda conciliar o, incluso, desistirse del proceso de pensión de 

alimentos, lo cual podría asemejarse a una renuncia tácita. Asimismo, la pensión 

alimenticia puede variar pues las necesidades del alimentista y las posibilidades de hacer 

frente a tal pensión, por parte del alimentante, cambian con el tiempo334. 

4.8.1 Naturaleza Jurídica de los Alimentos  

Teniendo definido el concepto de alimentos surge la pregunta de cuál es la 

naturaleza que estos tienen en el Derecho, es decir, más allá de lo que entendemos 

como alimentos ¿tiene naturaleza patrimonial o extrapatrimonial por ser un 

derecho personalísimo?  

REYES considera que los alimentos son derechos que corresponden a toda la 

humanidad pues tiene su origen en las necesidades de la naturaleza humana dado 

que el no cumplimiento de los alimentos puede provocar el aniquilamiento del ser 

humano, así como la disminución en su formación. En ese sentido, señala este 

autor, que los alimentos son extrapatrimoniales porque pueden ser considerados 

                                                 
331 Ibidem, P. 433.  
332 Ibidem, P. 435. 
333 Ídem. 
334 Ídem. 
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como un derecho de categoría especial que es parte, como todo el contenido del 

derecho de familia, del Derecho Social335.  

MESSINEO señala que el derecho alimentario tiene una naturaleza patrimonial y, 

en ese sentido, es transmisible336. Así, este autor señala que una vez que la 

obligación del deudor ha sido cumplida, este puede desinteresarse de la forma en 

el que el alimentado lo utiliza337. Esta teoría indica que los alimentos se concretizan 

en algo material que tiene contenido económico que permita que el ser humano 

pueda adquirir distintos bienes para su sobrevivencia. Sin embargo, BORDA 

considera que “Los derechos patrimoniales son generalmente transmisibles: 

pueden enajenarse, venderse, donarse, etcétera. Por excepción, algunos de ellos 

deben considerarse inherentes a la persona: así, por ejemplo, el derecho a recibir 

alimentos es intransmisible. Por el contrario, las potestades familiares y los 

derechos personalísimos son intransmisibles; no se puede negociar con ellos ni 

cederse a título oneroso o gratuito”338.  

Nosotros consideramos, al igual que VARSI, que los alimentos tienen naturaleza 

de derecho subjetivo familiar con contenido patrimonial, pero con una finalidad 

personal ya que afecta directamente esta esfera del alimentado339. En otras 

palabras, con los alimentos se pretende proteger la sobrevivencia e integridad de 

la persona, esto no excluye que estamos frente a un derecho con contenido 

patrimonial pues esto permitirá que el alimentado acceda a todo aquello que le 

permita sobrevivir.  

                                                 
335 REYES, N. (1999) Derecho alimentario en el Perú: propuesta para desformalizar el proceso. P. 777. Lima. 

Revista PUCP. 
336 Posición de MESSINEO, F. abordada en CHUNGA, C. (2003) Alimentos. P. 225. Lima. Gaceta Jurídica. 
337 Se citó a MESSINEO, F. en GONZÁLEZ, C. (2007) El derecho de alimentos desde la perspectiva de los 

derechos fundamentales. P. 14. Lima. Banco -mundial – Proyecto de Mejoramiento de los Servicios de Justicia. 
338 BORDA, G. (1996) Manual de Derecho Civil: Parte General. P. 28. Buenos Aires. Editorial Emilio Perrot. 
339 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar, Tomo III. P. 428. Lima. Gaceta Jurídica. 
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4.8.2 Tratamiento de los alimentos en el Código Civil y en el Código de Niños y 

Adolescentes  

El ordenamiento jurídico peruano prevé una serie de supuestos de hecho en donde 

existe la obligación alimenticia entre los sujetos de derecho, como a continuación 

lo abordaremos.  

En el artículo 350 del Código Civil el legislador peruano estableció como efectos 

del divorcio respecto de los cónyuges el cese de la obligación alimenticia entre 

marido y mujer; sin embargo, si el cónyuge inocente no tiene los medios necesarios 

para sobrevivir, el juez determinará una pensión de alimentos a este. El 

mencionado supuesto será desarrollado en el capítulo VI del presente trabajo por 

lo que en esta sección no será profundizada.  

Asimismo, el Código de los Niños y Adolescentes establece en el artículo 93 que 

los padres tienen la obligación de prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los 

padres o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos por orden de prelación 

primero los hermanos mayores de edad, los abuelos, los parientes colaterales hasta 

el tercer grado y otros responsables del niño o del adolescente: 

“Artículo 93.- Obligados a prestar alimentos 

Es obligación de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por 

ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan 

alimentos en el orden de prelación siguiente: 

     1. Los hermanos mayores de edad; 

     2. Los abuelos; 

     3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y 

     4. Otros responsables del niño o del adolescente”. 

(El énfasis es nuestro). 

Asimismo, el artículo 475 del Código Civil indica que el orden de prelación de los 

obligados a pasar alimentos siendo el primero el cónyuge, luego los descendientes, 

ascendientes y, finalmente, los hermanos. Interpretando conjuntamente ambos 

artículos tenemos que el artículo 93 del Código de Niños y Adolescentes será 

aplicable en caso se trate de niños o adolescentes, en cambio el artículo 475 del 

Código Civil se aplicará cuando el alimentado sea un adulto.  
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Cabe precisar que incluso cuando la patria potestad se suspenda o se pierda, la 

obligación alimentaria de los padres con sus hijos continúa. 

Teniendo conocimiento de los obligados a prestar alimentos, el artículo 481 del 

Código Civil establece criterios para fijar los alimentos:  

 “Artículo 481.- Criterios para fijar alimentos 

 Los alimentos se regulan por el juez en proporción a las necesidades 

de quien los pide y a las posibilidades del que debe darlos, 

atendiendo además a las circunstancias personales de ambos, 

especialmente a las obligaciones que se halle sujeto el deudor. 

El juez considera como un aporte económico el trabajo doméstico no 

remunerado realizado por alguno de los obligados para el cuidado 

y desarrollo del alimentista, de acuerdo a lo señalado en el párrafo 

precedente. 

No es necesario investigar rigurosamente el monto de los ingresos 

del que debe prestar los alimentos”. 

De acuerdo con el artículo citado, la pensión alimenticia irá variando, 

dependiendo, fundamentalmente, de las circunstancias que afecten al alimentista, 

así como al alimentante. Sobre ello, MORÁN añade que “el estado de necesidad 

puede ser definido como aquella situación en que se encuentra una persona a la 

cual le resulta imposible proveer a su propia subsistencia y satisfacer sus más 

elementales necesidades no solo por carecer de medios propios sino también por 

la imposibilidad de procurárselos él mismo340”.  En virtud de lo establecido en el 

artículo citado, es que consideramos que la pensión alimenticia tiene un carácter 

subjetivo pues se evalúa la situación del alimentista y del alimentante y, en función 

a ello, el juez determina el monto de los alimentos.  

Al respecto, de acuerdo con el artículo 96 del Código de Niños y Adolescentes, el 

Juez de Paz Letrado es el competente para conocer la demanda en los procesos de 

fijación, aumento, reducción, extinción o prorrateo de alimentos, sin perjuicio de 

la cuantía de la pensión, la edad o la prueba del vínculo familiar.  Es competente 

                                                 
340 MORÁN, C. (2003) Criterios para fijar alimentos. P. 265. Lima. Gaceta Jurídica.  
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para conocer estos procesos en segundo grado el Juez de Familia, en los casos que 

hayan sido de conocimiento del Juez de Paz Letrado y este último en los casos que 

hayan sido conocidos por el Juez de Paz. 

Cabe precisar que la pensión alimenticia es una materia conciliable y los padres 

pueden llegan a un acuerdo e impedir llegar al poder judicial para que sea el Juez 

quien determine dicha pensión. Asimismo, es conveniente recordar que la 

sentencia emitida por el Juez sobre pensión de alimentos no tiene la calidad de 

cosa juzgada debido a la variabilidad de esta materia en función a las necesidades 

del alimentista y a las posibilidades económicas del alimentante.  

Otro supuesto sobre alimentos que recoge el Código Civil se encuentra en los 

artículos 424 y 473 que señalan que en caso los hijos solteros, mayores de edad, 

no estén en aptitud de atender su subsistencia por razones de incapacidad física y 

mental, la obligación de proveer alimentos persiste. Sin embargo, si la causa de la 

incapacidad del hijo se debe a su propia negligencia, solo podrá exigir lo 

estrictamente necesario para su subsistencia. Al respecto, CHUNGA expone que 

“es bueno que a través de esta norma pues se les proteja también a los 

progenitores o a los que están obligados a prestar alimentos, claro está́, sin dejar 

abandonado a su suerte al alimentista, dándosele lo estrictamente necesario para 

su subsistencia, basado, reiteramos, en el fundamento moral y humano, lo cual es 

acogido en la norma jurídica341”.  El pensamiento de esta autora tiene su razón de 

ser en que si los padres o los alimentistas se esfuerzan para darle todas las 

comodidades, oportunidades, al alimentado y este decide desaprovecharlas, es 

lógico y proporcional que el legislador proteja a los padres para que su deber de 

alimentos con sus hijos mayores de edad se limite a lo estrictamente necesario. Por 

último, se establece que no se aplica esta disposición cuando el alimentista es 

ascendiente del obligado a prestar alimentos. 

Contrariamente a lo que ocurre en el escenario descrito, el artículo 424 del Código 

Civil también regula la subsistencia de la obligación alimentaria a los hijos 

mayores de edad solteros que estén siguiendo con éxitos sus estudios de una 

profesión u oficio hasta los 28 años. Aquí es importante tener presente que, la 

obligación de prestar alimentos a los hijos es un deber de los padres que tienen la 

                                                 
341 CHUNGA, C. (2003) Alimentos para el mayor de 18 años. Tomo III. P. 229. En Código Civil comentado 

por los 100 mejores especialistas. Lima. Gaceta Jurídica. 
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patria potestad de estos y, en ese sentido, debería de extinguirse cuando termine la 

patria potestad342. No obstante, considerando que los alimentos son esenciales para 

el desarrollo e integridad del individuo es lógico que estos incluyan a la educación 

superior puesto que esto le dará herramientas al hijo para que pueda ejercer un 

oficio digno. Asimismo, cuando el legislador señala que la profesión u oficio 

deberá seguirse con éxito, no define qué deberá entenderse por “éxito”, por lo que 

su interpretación dependerá de los padres y del juez a cargo del caso. Una 

demostración de ello es lo ocurrido en el expediente Nº 299-2001, donde el 

Juzgado de Paz Letrado de Paita, Piura resolvió el pedido del padre para que se le 

exonere de otorgar alimentos a favor de la hija mayor de edad que tenía notas con 

las que apenas lograba aprobar la universidad. El Juzgado finalmente resolvió que 

bastaba con tener un promedio ponderado aprobatorio de 11.71 para que el padre 

continúe subsidiando los estudios de su hija mayor de edad. El criterio aplicado 

por este Juez al resolver el caso de dicha manera desencadenó una serie de debates 

entre los juristas puesto que no consideraban que era una interpretación correcta al 

artículo 424 del Código Civil.   

 

El artículo 402 del Código Civil regula la procedencia de la declaración judicial 

de paternidad extramatrimonial y prevé casos en los que se puede declarar en el 

proceso judicial dicha paternidad, así como cuando el padre ha reconocido al hijo, 

la madre tendrá derecho a alimentos durante sesenta días anteriores y sesenta días 

posteriores al parto, así como al pago de los gastos ocasionados por éste y por el 

embarazo, así como a una indemnización moral en los casos previstos343. Este 

proceso judicial deberá ser interpuesto antes del nacimiento del hijo o dentro del 

año siguiente; se deberá demandar al padre o sus herederos y ejercitarse ante el 

juez del domicilio del demandado o del demandante. No hay que olvidar que es en 

la etapa de pre y postparto donde la mujer estará sometida a un mayor estado de 

                                                 
342 VARSI, E. Subsistencia de la Obligación Alimentaria. Tomo III. P. 130. En Código Civil comentado por 

los 100 mejores especialistas. Lima. Gaceta Jurídica. 
343 “Artículo 414.- En los casos del artículo 402, así como cuando el padre ha reconocido al hijo, la madre 

tiene derecho a alimentos durante los sesenta días anteriores y los sesenta posteriores al parto, así como al 

pago de los gastos ocasionados por éste y por el embarazo. También tiene derecho a ser indemnizada por el 

daño moral en los casos de abuso de autoridad o de promesa de matrimonio, si esta última consta de modo 

indubitable, de cohabitación delictuosa o de minoridad al tiempo de la concepción. 

Estas acciones son personales, deben ser interpuestas antes del nacimiento del hijo o dentro del año siguiente; 

se dirigen contra el padre o sus herederos y pueden ejercitarse ante el juez del domicilio del demandado o del 

demandante”. 
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necesidad pues no solo deberá cuidar de su subsistencia sino también la del 

concebido que lleva en su vientre. En esta línea de pensamiento, SIMÓN opina 

que “los alimentos son principalmente para la madre favoreciéndose al hijo que 

se encuentra en su vientre, por cuanto si éste falleciere antes de los sesenta días 

posteriores al parto o incluso siendo concebido dentro del claustro materno, el 

progenitor deberá́ acudir a la madre con alimentos durante el periodo señalado 

en el artículo bajo comentario, en consecuencia, no solo es al hijo a quien 

realmente se auxilia sino también a la madre344”.  

Finalmente, el artículo 415345 del Código Civil establece los derechos del hijo 

alimentista, quien es un hijo extramatrimonial que no ha sido reconocido de 

manera voluntaria por su padre o a través de un proceso judicial. Sin embargo, el 

hecho de que la madre haya tenido relaciones coitales con un hombre durante la 

época de concepción no significa que necesariamente sea aquel hombre el padre 

del niño. No hay certeza, pero si la remota posibilidad de que ese hombre podría 

ser el padre del niño, este fue el motivo por el hijo alimentista solo recibe 

alimentos, lo estrictamente necesario para subsistir, hasta los dieciocho años y no 

se le provee alimentos por incapacidad física o mental. Ello debido a que, como lo 

indica RODRÍGUEZ – CADILLA, si bien es inhumano privar a un inocente de 

alimentos para que pueda sobrevivir, es injusto que una persona – de la cual no 

haya seguridad de que sea el padre – se haga cargo del sostenimiento del hijo con 

el mismo tratamiento de un hijo matrimonial o uno extramatrimonial reconocido 

o declarado judicialmente346. Bajo esta premisa es que los hijos alimentistas 

tampoco tienen derecho al nombre, herencia ni esta persona tiene la patria potestad 

de aquel.   

                                                 
344 SIMÓN, P. (2003) Alimentos para la madre e indemnización del daño moral. Tomo III. Pp. 75-76. En Código 

Civil comentado por los 100 mejores especialistas. Lima. Gaceta Jurídica.  
345 “Artículo 415.-Derechos del hijo alimentista 

Fuera de los casos del artículo 402, el hijo extramatrimonial sólo puede reclamar del que ha tenido relaciones 

sexuales con la madre durante la época de la concepción una pensión alimenticia hasta la edad de dieciocho 

años. La pensión continúa vigente si el hijo, llegado a la mayoría de edad, no puede proveer a su subsistencia 

por incapacidad física o mental. El demandado podrá solicitar la aplicación de la prueba genética u otra de 

validez científica con igual o mayor grado de certeza. Si éstas dieran resultado negativo, quedará exento de lo 

dispuesto en este artículo. 

Asimismo, podrá accionar ante el mismo juzgado que conoció del proceso de alimentos el cese de la obligación 

alimentaria si comprueba a través de una prueba genética u otra de validez científica con igual o mayor grado 

de certeza que no es el padre.” 
346 RODRÍGUEZ – CADILLA, R. (2003) Acción Alimentaria del Hijo Extramatrimonial. Tomo III. En Código 

Civil comentado por los 100 mejores especialistas. P.79. Lima. Gaceta Jurídica. 
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4.8.2.1 Ajuste de pensión alimenticia (incremento y reducción) 

Dado que los alimentos son fluctuantes en el tiempo, es que el legislador 

estableció que se pudiera reajustar la pensión alimenticia, siendo posible 

aumentarla, si las necesidades del alimentado lo ameritan, o reducirla, si el 

alimentante ya no tiene las mismas posibilidades de antes: 

“Artículo 482.- La pensión alimenticia se incrementa o reduce 

según el aumento o la disminución que experimenten las 

necesidades del alimentista y las posibilidades del que debe 

prestarla. Cuando el monto de la pensión se hubiese fijado en un 

porcentaje de las remuneraciones del obligado, no es necesario 

nuevo juicio para reajustarla. Dicho reajuste se produce 

automáticamente según las variaciones de dichas 

remuneraciones”. 

La practicidad del último extremo de este artículo es innegable y evidente, 

ya que cuando el juez disponga una pensión de alimentos en porcentaje de 

la remuneración del obligado, el reajuste se realizará en función del 

porcentaje. Así cuando el alimentante alegue que su remuneración es más 

baja, no habrá necesidad de iniciar un nuevo juicio para la reducción de la 

pensión alimenticia, sino que ello automáticamente ocurrirá. Lo mismo 

ocurre si es que el alimentista alega tener más necesidades y que el 

alimentante puede cubrirlas por ser su remuneración más alta que antes, 

pues el reajuste se dará automáticamente.  

El Código Procesal Civil, en su artículo 567, señala que la pensión 

alimenticia genera intereses y, considerando esto, el juez al momento de 

emitir sentencia o de ejecutarla debe actualizarlo a su valor real: 

“Artículo 567.- La pensión alimenticia genera intereses 

Con prescindencia del monto demandado, el Juez al momento de 

expedir sentencia o de su ejecución debe actualizarlo a su valor 

real. Para tal efecto, tendrá en cuenta lo dispuesto en el Artículo 

1236 del Código Civil. 
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Esta norma no afecta las prestaciones ya pagadas. Puede 

solicitarse la actualización del valor aunque el proceso ya esté 

sentenciado. La solicitud será resuelta con citación al obligado”. 

Conforme a lo citado y teniendo en cuenta al artículo 1236347 del Código 

Civil, el monto de la pensión de alimentos se actualizará de acuerdo con el 

Índice de Precios al Consumidor por el tiempo que haya durado el proceso.  

Por último, cabe precisar que es requisito para la admisión de la demanda 

de ajuste, prorrateo o exoneración de pensión alimentaria que el 

demandante obligado (alimentante) acredite que está al día en el pago de la 

pensión alimentaria, conforme al artículo 565-A348 del Código Procesal 

Civil. Asimismo, las sentencias emitidas en los procesos de alimentos no 

adquieren la calidad de cosa juzgada material dado que la pensión de 

alimentos puede variar con el pasar del tiempo, por lo que tiene la autoridad 

de cosa juzgada formal. 

4.8.2.2 Prorrateo, Exoneración y Extinción de la obligación alimentaria 

El prorrateo es la división proporcional de determinada cantidad que tenga el 

caudal económico disponible del alimentante entre varios alimentistas349. Así, para 

emplear el prorrateo es necesario que, a criterio del juez, los alimentistas no se 

encuentren habilitados para cumplir con dicha obligación de manera individual. 

Además, el prorrateo también podrá ser iniciado a pedido de los alimentistas, 

cuando el pago de la pensión alimentaria fuere inejecutable:  

“Artículo 95.- Conciliación y prorrateo 

La obligación alimentaria puede ser prorrateada entre los 

obligados si es que, a criterio del Juez, aquellos se hallan 

                                                 
347 "Artículo 1236.- Cuando deba restituirse el valor de una prestación, aquel se calcula al que tenga al día 

del pago, salvo disposición legal diferente o pacto en contrario." 
348 “Artículo 565-A.- Requisito especial de la demanda 

Es requisito para la admisión de la demanda de reducción, variación, prorrateo o exoneración de pensión 

alimentaria que el demandante obligado a la prestación de alimentos acredite encontrarse al día en el pago de 

la pensión alimentaria.”  
349 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar, Tomo III. P. 451. Lima. Gaceta Jurídica. 
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materialmente impedidos de cumplir dicha obligación en forma 

individual. 

En este caso, los obligados pueden acordar el prorrateo mediante 

conciliación convocada por el responsable. Ésta será puesta en 

conocimiento del Juez para su aprobación. 

La acción de prorrateo también puede ser iniciada por los 

acreedores alimentarios, en caso de que el pago de la pensión 

alimentaria resulte inejecutable”. 

No es procedente la acción de prorrateo cuando el alimentante tiene la posibilidad 

de pagar a todos sus alimentistas la mencionada pensión. No obstante, rentas como 

las que tienen su origen en el trabajo, por ejemplo, remuneraciones, solo pueden 

ser embargadas hasta un 60%, como lo indica el artículo 648, inciso 6, del Código 

Procesal Civil: 

"Artículo 648.- Bienes inembargables 

Son inembargables: 

(…) 

6. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco 

Unidades de Referencia Procesal. El exceso es embargable hasta 

una tercera parte. 

Cuando se trata de garantizar obligaciones alimentarias, el 

embargado procederá hasta el sesenta por ciento del total de los 

ingresos, con la sola deducción de los descuentos establecidos por 

ley (…)”. 

(El énfasis es nuestro). 

Contrariamente a la regulación citada, cuando se tratan de rentas del alimentista 

que no tienen como fuente a su trabajo, estas pueden ser embargadas al 100%350. 

                                                 
350 Ídem. 
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En el supuesto de que el alimentaste tenga a varios alimentistas y su única renta 

sea la proveniente del trabajo, entonces se dividirá el 60% de dicha renta en todos 

sus alimentistas a fin de que todos hagan valer su derecho de recibir la pensión 

alimentaria. 

Sin embargo, ¿qué ocurre si el alimentante ve disminuidos sus ingresos y no puede 

atender su obligación de prestar alimentos ya que, si lo hace, pone en riesgo su 

subsistencia? ¿qué pasa si el alimentista ya no se encuentra en un estado de 

necesidad y puede subsistir por sus propios medios? Al respecto, el artículo 483 

del Código Civil ha dispuesto lo siguiente: 

"Artículo 483.- El obligado a prestar alimentos puede pedir que se 

le exonere si disminuyen sus ingresos, de modo que no pueda 

atenderla sin poner en peligro su propia subsistencia, o si ha 

desaparecido en el alimentista el estado de necesidad. 

Tratándose de hijos menores, a quienes el padre o la madre 

estuviesen pasando una pensión alimenticia por resolución judicial, 

esta deja de regir al llegar aquéllos a la mayoría de edad. 

Sin embargo, si subsiste el estado de necesidad por causas de 

incapacidad física o mental debidamente comprobadas o el 

alimentista está siguiendo una profesión u oficio exitosamente, puede 

pedir que la obligación continúe vigente.”  

De acuerdo con el artículo citado, en el primer supuesto en el que se pone el 

legislador es en la disminución de ingresos del alimentante de tal forma que ni 

siquiera pueda asistir con alimentos sin ponerse a sí mismo en peligro o cuando el 

estado de necesidad del alimentista ha desaparecido. Como lo indica MORULTI 

estamos frente a una exoneración que afecta a la situación en la que se encuentra 

el alimentante, ya que, si el estado de necesidad del alimentista persiste, éste puede 

recurrir a los otros obligados, según el orden de prelación, y ejercer su derecho351. 

De mejorar la situación del alimentante y tener un aumento de ingresos, el 

                                                 
351 MORULTI, C. (2003) Causales de exoneración de alimentos. Tomo III. P. 272. En Código Civil comentado 

por los 100 mejores especialistas. Lima. Gaceta Jurídica. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 172 

 

alimentista puede iniciar otro proceso judicial para que se fije un nuevo monto de 

la pensión de alimentos352. Respecto a la desaparición del estado de necesidad del 

alimentista, ¿qué ocurre si este estado vuelve a aparecer? Puede volver a solicitar 

la pensión de alimentos en un nuevo proceso judicial. 

Finalmente, la obligación del alimentante con el alimentista se extingue, 

únicamente, por la muerte de cualquiera de estos, según lo dispuesto en el artículo 

486 del Código Civil: 

“Artículo 486.- La obligación de prestar alimentos se extingue por 

la muerte del obligado o del alimentista, sin perjuicio de lo dispuesto 

en el Artículo 728. 

En caso de muerte del alimentista, sus herederos están obligados a 

pagar los gastos funerarios”. 

De conformidad con lo citado, con la extinción cesan de manera definitiva la 

obligación de prestar alimentos, como lo indica VARSI, “concluye sin posibilidad 

alguna de reaparecer353”. El motivo de dicha extinción descansa en que los 

alimentos son personalísimos y, en ese sentido, intransmisibles.  

El último párrafo del artículo en cuestión indica que, en caso de muerte del 

alimentista, sus herederos están obligados a pagar los gastos funerarios. 

Consideramos que esta norma es justa y responde al criterio de reciprocidad toda 

vez que el alimentista prestó alimentos a sus herederos y, en virtud del criterio 

mencionado, corresponde que estos últimos sean quienes se encarguen de pagar 

los gastos funerarios. Respecto del alimentante, la obligación alimentaria es 

intransferible y, en ese sentido, si muere el alimentante se extingue la obligación. 

Adicionalmente, este artículo invoca al artículo 728354 del Código Civil pues si 

ocurriera la muerte del alimentante aun cuando el hijo extramatrimonial tiene 

                                                 
352 De acuerdo con el artículo 96 del Código del Niño y Adolescente. 
353 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 454. Lima. Gaceta Jurídica. 
354 “Artículo 728.-  Si el testador estuviese obligado al pago de una pensión alimenticia conforme al artículo 

415, la porción disponible quedará gravada hasta donde fuera necesario para cumplirla”. 
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derecho a alimentos, los herederos recibirán dicha deuda y deberán cumplirla 

conforme al artículo 874 del Código Civil355. 

CAPÍTULO V: EVOLUCIÓN DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD EN EL 

DERECHO DE FAMILIA  

En el presente capítulo abordaremos la evolución de la autonomía de la voluntad en el 

derecho de familia en los últimos años para demostrar que cada vez se ha otorgado mayor 

libertad a los miembros de la familia para que ellos, debido a que están en una mejor posición, 

decidan cuál es la manera más idónea para sacar adelante a su familia o como solucionar sus 

propios conflictos. Asimismo, en este capítulo expondremos que algunas materias del 

derecho de familia tienen contenido patrimonial y, en ese sentido, no es válido sostener que 

el derecho de familia es extrapatrimonial.  

5.1   Cambio de paradigma: De la autonomía de la voluntad en el derecho de familia 

Antiguamente, el pater familia era el único que tenía poder de decisión en la familia y 

hacía uso de su voluntad para dirigir a los integrantes de esta. Se consideraba que solo 

él tenía poder de decisión tanto de los bienes como de los miembros de la familia. 

Luego, como lo hemos desarrollado anteriormente, la familia fue evolucionando y en 

el caso del matrimonio la familia arreglaba este para la novia, eligiendo a su esposo por 

cuestiones económicas o de poder. En esa época, la voluntad de la novia no contaba 

pues quienes decidían con quien comprometerla eran los padres. Una vez que la hija 

contraía matrimonio con su novio, quien mandaba en el hogar o la voluntad que se 

hacía valer era la del esposo, quien era el sustento de su hogar. Esta situación poco a 

poco fue cambiando ya que, años después, si era necesario que la novia exprese su 

voluntad para contraer matrimonio, así como su voluntad era respetada en el hogar.  

Adicionalmente a lo mencionado, tenemos que antiguamente los cónyuges estaban 

sometidos de manera obligatoria a un solo régimen que era el de sociedad de 

                                                 
355 “Artículo 874.-  La pensión alimenticia a que se refiere el artículo 728 es deuda hereditaria que grava en 

lo que fuere necesario la parte de libre disposición de la herencia en favor del alimentista y se pagará, según 

los casos: 

1. Asumiendo uno de los herederos la obligación alimentaria por disposición del testador o por acuerdo 

entre ellos. Puede asegurarse su pago mediante hipoteca u otra garantía. 

2. Calculando el monto de la pensión alimenticia durante el tiempo que falta para su extinción, y 

entregando al alimentista o a su representante legal, el capital representativo de la renta. 

La elección de las indicadas alternativas corresponde a los herederos; si hubiere desacuerdo entre 

ellos, el juez decidirá su forma de pago”. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 174 

 

gananciales; en cambio, actualmente los cónyuges pueden elegir entre la sociedad de 

gananciales o la separación de patrimonio, es decir, ahora puede decidir cuál de estas 

opciones le resulta más conveniente para sus intereses. Lo mismo ocurrió con la unión 

de hecho que por mucho tiempo no fue reconocida en la legislación peruana y solo se 

tomó en cuenta al matrimonio; sin embargo, actualmente se ha reconocido a la unión 

de hecho, con la reserva de promover a la institución del matrimonio. Así, las parejas 

pueden decidir entre contraer matrimonio o unirse de hecho y ambas figuras están 

reconocidas en la norma suprema de la Constitución Política del Perú, así como en el 

Código Civil, entre otras.  

De igual forma a lo mencionado, el derecho a fundar una familia no se circunscribe a 

que esta familia tenga que constituirse por una pareja heterosexual (hombre y mujer), 

pues estamos ante un derecho fundamental recogido en la Constitución Política del 

Perú. En esta línea de pensamiento, la normativa peruana no prohíbe que se funde una 

familia con personas que sean del mismo sexo, sino que deja un amplio margen para 

que sea la persona quien decida cómo es que constituirá su familia.  

Estas libertades se encuentran dentro del derecho del libre desarrollo de la persona, 

establecido en el artículo 2, inciso 1, de la Constitución Política del Perú: 

“Artículo 2.- Derechos fundamentales de la persona  

Toda persona tiene derecho:  

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y física y a su 

libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo 

cuanto le favorece.  

(…)356”.  

(El énfasis es nuestro). 

Respecto a dicho artículo el Tribunal Constitucional ha indicado que “el derecho al 

libre desarrollo garantiza una libertad general de actuación del ser humano en 

relación con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de 

libertad natural en determinados ámbitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento 

se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser espiritual, dotada de 

autonomía y dignidad, y en su condición de miembro de una comunidad de seres libres. 

Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cualquier clase de 

                                                 
356 Constitución Política del Perú de 1933, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
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facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido 

a favor del ser humano. Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean 

consustanciales a la estructuración y realización de la vida privada y social de una 

persona, y que no hayan recibido un reconocimiento especial mediante concretas 

disposiciones de derechos fundamentales357”.  

Sobre la base de lo interpretado por el Tribunal Constitucional sobre el libre desarrollo 

de la persona tenemos que estamos frente a un área de libertad de las personas para que 

éstas decidan como llevar a cabo su vida privada, así como social y, en ese sentido, el 

Estado se aparta de intervenir en estos ámbitos de manera irracional o 

desproporcionada. Esto permite que los individuos puedan ejercer su autonomía de la 

voluntad en estos ámbitos para que puedan auto determinarse como personas, así como 

autorregular sus intereses358.  

Esto evidencia como la autonomía de la voluntad de las partes ha ido tomando 

protagonismo dentro de las relaciones familiares. Esto también se ve reflejado en las 

conciliaciones extrajudiciales, donde el acuerdo es arribado por los cónyuges o 

convivientes en materia como pensión de alimentos, tenencia, régimen de visitas y 

liquidación de sociedad de gananciales; en estos escenarios, se llega a un acuerdo en 

virtud de la voluntad de las partes y, de ser el caso, teniendo en cuenta el interés superior 

del niño.  

Sin embargo, si bien los cónyuges o convivientes pueden utilizar su autonomía de la 

voluntad en distintos aspectos, ello se encuentra limitado por el interés familiar, que 

hace referencia a llevar a cabo los objetivos de la familia, orden público y las buenas 

costumbres, entendiéndose estos como los conjuntos de principios que rigen en una 

sociedad. Parte de estas limitaciones se encuentran previstas en el Código Civil, la Ley 

de Conciliación y su Reglamento, entre otras disposiciones.  

5.1.1 La conciliación, la autonomía de la voluntad y libre disposición en el derecho 

de familia 

Como ya lo hemos expuesto, a lo largo de la vida las personas están expuestas a 

situaciones de conflicto debido a las diferencias que, eventualmente, tengan. De 

                                                 
357 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perú recaída en el Expediente Nº2868-2004-AA/TC, fundamento 

14, segundo párrafo.  
358 KEMELMAJER, A. (2015) La autonomía de la voluntad en el derecho de familia argentino. P. 4. Buenos 

Aires. Infojus. 
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hecho, el conflicto es muy propio al ser humano, es inherente a él, pues que no 

todas las personas sean iguales, por ejemplo, en cuanto a personalidad, puede 

ocasionar que haya una colisión entre caracteres y provoque cierto 

enfrentamiento o conflicto359.  

Específicamente al analizar el conflicto a nivel familiar se debe tener en cuenta 

que estamos frente a dos personas que tienen sentimientos y que tienen 

percepciones distintas, es decir, la forma de ver el conflicto, muchas veces se ve 

influenciado por los primeros pues recordemos que son seres humanos y que los 

sentimientos son parte fundamental de estos360.  

Teniendo más claro los conceptos expuestos, RUSKA señala que existen varias 

definiciones de conciliación; una como una actividad en cuanto se trata de un 

procedimiento conciliatorio y otra como el acuerdo de las partes. Este autor opta 

por indicar que el concepto de conciliación es “una negoción asistida, donde un 

tercero imparcial, llamado conciliador ayuda a las partes a resolver sus 

conflictos o diferencias que las separan361”. 

La conciliación es un mecanismo extrajudicial de resolución de controversias 

donde dos o más personas, que están en conflicto, en virtud de la autonomía de 

su voluntad, llegan a un acuerdo. El papel que juega el tercero (conciliador) es el 

de facilitador de comunicación entre las partes, no el de un juez o un árbitro362.  

Como lo menciona el profesor GREEN, de la universidad de Boston, “la 

conciliación no es un poco menos que un arbitraje (arbitration minus) sino más 

que una negociación (negotiation plus)363”. 

Brevemente, expondremos las características de la conciliación que tienen 

relevancia para comprender a este mecanismo. Usualmente cuando se recurre a 

la conciliación existe un conflicto, de lo contrario no tendríamos base sobre la 

cual conciliar. Sin perjuicio de ello, la conciliación también es utilizada como 

mecanismo de prevención de conflictos. En el caso de la conciliación, el 

conciliador se encarga de resolver el conflicto en base a los intereses de las partes 

ayudando a que las partes busquen por ellas mismas una solución al conflicto, lo 

                                                 
359 RUSKA, C. & LEDESMA, M. (2007) La conciliación en familia. P. 12. Lima. Unidad de Coordinación del 

Proyecto Mejoramiento de los Servicios de Justicia. 
360 Ibidem, P. 13. 
361 Ibidem, P. 27. 
362 GUZMÁN, C. (1999) La conciliación: principales antecedentes y características. P. 68. Lima. Derecho 

PUCP.  
363 Citado por CAIVANO, R. (1998) Negociación, Conciliación y Arbitraje. P. 130. Buenos Aires. APENAC. 
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que no ocurre en el poder judicial o en el arbitraje, donde el juez o árbitro resuelve 

la controversia en virtud de la posición de las partes. Otra diferencia entre la 

conciliación y el poder judicial o el arbitraje es que en la primera el conciliador 

no toma ninguna decisión por las partes, son ellas las que toman la decisión 

(autodeterminación de las partes) y, por ello, el conciliador ayuda a que ambas 

partes enrumben hacia un acuerdo al facilitarle la comunicación. En el segundo, 

el poder judicial o el arbitraje, el tercero (juez o árbitro) es el que toma la decisión 

al resolver el conflicto; esta decisión es vinculante para ambas partes. 

Finalmente, la conciliación es confidencial pues la información que sea puesta 

en conocimiento del conciliador no debe ser revelada por este364.  

5.1.1.1 Tratamiento Legal de la Conciliación 

 

La conciliación se encuentra recogida en la legislación peruana en la Ley 

Nº 26872, Ley de Conciliación, publicada en el diario oficial “El 

Peruano” el 13 de noviembre de 1997, y modificada recientemente por el 

Decreto Legislativo Nº 1070, la misma que la define de la manera 

siguiente:  

“Artículo 5.- Definición  

La Conciliación es una institución que se constituye como un 

mecanismo alternativo para la solución de conflictos, por el cual las 

partes acuden ante un Centro de Conciliación extrajudicial a fin que 

se les asista en la búsqueda de una solución consensual al conflicto." 

En virtud de lo citado tenemos que la misma ley delimita el actuar del 

conciliador cuando dispone que las partes acuden al Centro de 

Conciliación extrajudicial para que se les asista en la búsqueda de la 

solución al conflicto. Este centro deberá estar autorizado y acreditado por 

el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH). Asimismo, 

el artículo mencionado reconoce la autonomía de la voluntad de las partes 

                                                 
364 CAIVANO, R. (1998) Negociación, Conciliación y Arbitraje. P. 131. Buenos Aires. APENAC. 
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pues son estas las que llegan a una solución consensual, tal y como lo 

reconoce el artículo 3 de la Ley de Conciliación:  

“Artículo 3.- Autonomía de la Voluntad 

La Conciliación es una institución consensual, en tal sentido los 

acuerdos adoptados obedecen única y exclusivamente a la voluntad 

de las partes”. 

Asimismo, los derechos sobre los cuales las partes pueden conciliar 

(materia conciliable) se encuentran establecidas en el artículo 7 de la Ley 

de Conciliación:  

"Artículo 7.- Materias conciliables  

Son materia de conciliación las pretensiones determinadas o 

determinables que versen sobre derechos disponibles de las partes. 

En materia de familia, son conciliables aquellas pretensiones que 

versen sobre pensión de alimentos, régimen de visitas, tenencia, así 

como otras que se deriven de la relación familiar y respecto de las 

cuales las partes tengan libre disposición. El conciliador en su 

actuación deberá aplicar el Principio del Interés Superior del Niño. 

La conciliación en materia laboral se llevará a cabo respetando el 

carácter irrenunciable de los derechos del trabajador reconocidos 

por la Constitución Política del Perú y la ley. 

 La materia laboral será atendida por los Centros de Conciliación 

Gratuitos del Ministerio de Justicia, Ministerio de Trabajo y 

Promoción del Empleo y por los Centros de Conciliación privados 

para lo cual deberán de contar con conciliadores acreditados en esta 

materia por el Ministerio de Justicia. En la audiencia de conciliación 

en materia laboral las partes podrán contar con un abogado de su 

elección o, en su defecto, deberá de estar presente al inicio de la 

audiencia el abogado verificador de la legalidad de los acuerdos. 
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En materia contractual relativa a las contrataciones y adquisiciones 

del Estado, se llevará a cabo de acuerdo a la ley de la materia." 

Más adelante abordaremos algunas materias conciliables en el derecho de 

familia como lo son la pensión de alimentos, tenencia y régimen de 

visitas, entre otros que las partes tengan libre disposición. Sin embargo, 

consideramos importante hacer la precisión que la autonomía de la 

voluntad de las partes que recurren a la conciliación no se ejerce 

irrestrictamente pues si bien las partes pueden disponer de sus derechos, 

ello debe realizarse siempre que no se arriben a acuerdos contrarios al 

orden público ni a las buenas costumbres, de acuerdo con el artículo 4 del 

Decreto Supremo Nº 014-2008-JUS, Reglamento de la Ley de 

Conciliación.  

 

 

 

5.2 Límites a la autonomía de la voluntad en el derecho de familia 

5.2.1  Prohibición de contratos entre cónyuges sobre bienes de la sociedad 

A pesar del margen de libertad que le otorga el Estado, a través de su regulación, a 

los cónyuges para que puedan ponerse de acuerdo sobre ciertos aspectos de su vida 

en común o sobre materias como el régimen económico, alimentos, tenencia o 

régimen de visitas de los hijos, el Estado prevé dentro de su amplia normativa la 

prohibición de que los cónyuges celebren contratos entre sí. Esta figura se encuentra 

establecida en el artículo 312 del Código Civil y dispone lo siguiente:  

“Artículo 312.- Los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí 

respecto de los bienes de la sociedad”. 

Según GUTIÉRREZ tres son los motivos por los cuales se ha dispuesto esta 

prohibición: (i) el peligro de que los cónyuges se coludan para defraudar a un 
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tercero, (ii) el probable aprovechamiento económico de uno de los cónyuges con el 

otro y (iii) la incompatibilidad entre el régimen económico conyugal y el régimen 

de los contratos debido a que en este último las partes pueden negociar365. Sin 

embargo, esta prohibición no es absoluta pues los cónyuges podrán celebrar un 

contrato sobre sus bienes propios u otro tipo de contratos que no involucren los 

bienes sociales. Cabe resaltar que si bien los bienes propios de cada cónyuge son 

tales se debe tener en cuenta que los frutos de estos bienes son de la sociedad de 

gananciales366.   

AGUILAR menciona que la situación de una posible colusión entre los cónyuges, 

al suscribir un contrato, para afectar a un tercero también ocurre en el caso de 

separación de patrimonios, sin embargo, esto no ha sido recogido por la norma ni 

mucho menos prohibida por ella367. En efecto, en la separación de patrimonios 

donde la propiedad y disposición de los bienes están a cargo de los propios cónyuges 

y, en ese sentido, no se aplica ninguna disposición que prohíba a los cónyuges 

suscribir un contrato.  

Nuestra posición respecto de esta prohibición es que si bien la finalidad es evitar 

que los cónyuges defrauden a terceros o que un cónyuge se aproveche del otro, esta 

prohibición no limita que los cónyuges se puedan poner de acuerdo respecto a una 

mejor forma de resolver sus conflictos relacionados , por ejemplo, con la liquidación 

de sociedad de gananciales pues, bajo esa premisa, no estarían autorizados – de 

acuerdo con la Ley Nº 26872, Ley de Conciliación – a poder conciliar sobre las 

materias de libre disposición o no sería posible que, de conformidad con la Ley Nº 

29227, Ley que regula el procedimiento no contencioso de la separación 

convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y notarias, acuerden 

mediante una escritura pública la liquidación de sociedad de gananciales. Así pues, 

es posible que – sin vulnerar a la finalidad de esta prohibición – los cónyuges 

suscriban un convenio arbitral para que, de existir una controversia entre ambos 

relacionada a la liquidación de sociedad de gananciales o el cambio de régimen 

económico del matrimonio, recurran a arbitraje. Dicho convenio arbitral únicamente 

                                                 
365 GUTIERREZ, W. (2003) Contratación entre cónyuges. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas. P.323. Lima: Gaceta Jurídica. 
366 Ídem. 
367 AGUILAR, B. (2006) Régimen patrimonial del matrimonio. P. 329. Lima. Revista PUCP. 
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tendría efectos entre los cónyuges y, en ese sentido, solo ellos podrían invocar este 

convenio para resolver sus controversias en sede arbitral. Ahora bien, en caso un 

tercero tenga algún conflicto con los cónyuges, por ejemplo, un banco que les hizo 

un préstamo de dinero y que estos no le paguen, este podrá recurrir a la jurisdicción 

ordinaria para que el conflicto sea resuelto por el poder judicial. De esta forma, se 

protege los intereses del tercero afectado por el comportamiento de los cónyuges y 

no se vulnera la finalidad de esta prohibición.  

5.2.2 Sobre el Interés Familiar 

En diversas oportunidades se ha dejado claro que no estamos frente a intereses 

particulares, donde solo importa la voluntad del individuo como tal, sino que nos 

encontramos en el marco del derecho de familia donde la importancia y el eje giran 

en torno a la familia. Como tal, las decisiones que te tomen tienen que ser velando 

y salvaguardando el interés familiar. Este es un deber que permite determinar si las 

acciones llevadas a cabo por los integrantes de la familia se hicieron para proteger 

a la misma. Este deber es el límite de los derechos subjetivos familiares (tanto de 

satisfacción de intereses propios, como lo son el derecho a demandar divorcio, el 

derecho de alimentos, entre otros, como el de satisfacción de intereses ajenos como 

la tutela, la tenencia, entre otros) que están previstos en la ley.  

Para VARSI el interés familiar es un principio rector para que pueda gestionarse los 

bienes acordes a este grupo. Sin ella, los individuos podrían disponer de sus bienes 

propios y sociales sin ninguna responsabilidad y, en el peor de los casos, dejando a 

la familia sin un soporte para afrontar sus propias necesidades368. Así, el interés 

familiar se convierte en un límite a los miembros de la familia que impide que estas 

gestionen el patrimonio de tal forma que perjudiquen a la familia.  

Al respecto, PLÁCIDO indica que este tipo de interés limita las facultades de los 

individuos y, en ese sentido, se emiten normas de orden público que permiten el uso 

de dichas facultades a fin de que no se vulneren los objetivos del derecho de 

familia369. Así pues, tenemos que si bien la propia legislación es la que establece 

cuáles son los derechos que son del tipo subjetivo familiares, no se impone la forma 

                                                 
368 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 51. Lima. Gaceta Jurídica. 
369 PLÁCIDO, A. (2003) Regulación Jurídica de la Familia. En Código Civil comentado por los 100 mejores 

especialistas. P.10. Lima: Gaceta Jurídica. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 182 

 

en cómo los miembros de la familia ejecutarán dichos derechos por lo que se le deja 

abierta la posibilidad de que los sujetos, en virtud de su autonomía de la voluntad y 

el interés familiar, puedan llevarla a cabo de la mejor forma y en beneficio de la 

familia370.  

En consecuencia, el interés familiar si bien constituye un límite para la disposición 

y gestión del patrimonio familiar, ello no impide que los miembros de la familia 

determinen la mejor manera de ejecutar sus derechos subjetivos familiares, 

pudiendo ser una de ellas someter las futuras controversias que tengan sobre la 

ejecución de estos derechos a sede arbitral. De esta forma, no se aleja de la realidad 

que los sujetos se pongan de acuerdo sobre este extremo para que sea un árbitro 

quien solucione sus conflictos, teniendo en cuenta en todo momento el interés 

familiar, así como los principios fundamentales del derecho de familia porque, 

nuevamente, no estaremos frente a controversias donde importan solo la voluntad 

de cada individuo, sino que, lo más importante, será la familia. La resolución del 

árbitro de dichas controversias deberá girar en torno a los mencionados principios.   

Por último, debemos tener presente que los derechos subjetivos familiares son 

indisponibles a la autonomía privada siempre que el mismo ordenamiento jurídico 

lo haya determinado así; sin embargo, ¿qué ocurre cuando el propio Estado permite 

que las partes se pongan de acuerdo sobre materias como pensión de alimentos, 

tenencia, régimen de visitas y otras de libre disponibilidad en el marco del derecho 

de familia? En estos casos, el Estado permite que los miembros de la familia se 

pongan de acuerdo sobre la ejecución de estas materias, no imponiendo una manera 

para la misma, siempre que se realice de acuerdo con el interés familiar.  

5.3 Contenido Patrimonial del Derecho de Familia  

Desde tiempos muy remotos en el derecho civil se ha distinguido entre el derecho civil 

patrimonial y el extrapatrimonial, dependiendo de frente a qué clase de obligación nos 

encontramos, de acuerdo a un interés pecuniario, BAQUEIRO y BUENROSTRO señala 

que estamos en el primer tipo cuando se regula lo referido a la propiedad y lo que esta 

concierne, así como a los contratos y obligaciones. En cambio, indica este autor, que 

estamos frente a un derecho civil extrapatrimonial en el caso del derecho de familia 

donde lo patrimonial es accesorio y prima los deberes de asistencia y solidaridad 

                                                 
370 Ibidem.  
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familiar371. Es decir, se partía de la premisa de que el derecho de familia regula las 

relaciones personales de sus miembros. Sin embargo, no hace falta ahondar mucho para 

entender que el derecho de familia tiene contenido patrimonial debido a que los 

miembros de la familia no solo se mantienen a base de afecto, requieren tener actividades 

económicas para contribuir a su propia sobrevivencia y ello es tan importante como el 

afecto, así como los deberes propios de la familia. Si nos enfocamos en darle importancia 

solo a una parte del contenido del derecho de familia, llegaremos a la errada conclusión 

de que estamos frente a un derecho extrapatrimonial; sin embargo, por lo expuesto, ello 

no es así. En línea con lo mencionado, VARSI señala que “claro, no es común que la 

causa de los actos jurídicos familiares sea, normalmente, de orden económico pero 

tampoco podemos vendarnos frente a un reconocimiento sincero que toda relación de 

dos personas genera una trascendencia económica, sobre todo si entre ambas existe 

convivencia y relación de vida372”. Así, tenemos que las relaciones económicas son parte 

de la vida de las personas y, con esto, son parte de la familia ya que con ello satisfacen 

sus necesidades373. En ese sentido, el legislador peruano ha previsto en el Código Civil 

una serie de disposiciones que protegen el patrimonio de la familia pues de esa manera 

también protege a la familia y a la sobrevivencia de sus miembros.  

Así, en el siguiente gráfico374 presentamos algunas de las instituciones del derecho de 

familia que tienen contenido patrimonial y que se encuentran previstos en dicho cuerpo 

normativo: 

Figura 5.1 Instituciones del Derecho de Familia con contenido patrimonial 

                                                 
371 BAQUEIRO & BUENROSTRO, R. (2009) Derecho de Familia, 2º Ed. P. 17. México. Oxford University 

Press. 
372 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 12. Lima. Gaceta Jurídica.  
373 TORRES, M. (2018) ¿Es viable arbitrar en el Derecho de Familia? La superación de diversos mitos del 

Derecho de Familia en torno a su carácter arbitrable. P. 174. Lima. Gaceta Civil.  
374 Se utilizó de referencia el cuadro de VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar 

patrimonial, Relaciones económicas e instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 12. Lima. 

Gaceta Jurídica. 
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CAPÍTULO VI: ALGUNAS MATERIAS ARBITRABLES EN EL DERECHO DE 

FAMILIA  

A lo largo de esta investigación hemos desarrollado el arbitraje como método de resolución 

de conflictos en la legislación peruana, así como el de derecho de familia y sus instituciones. 

En este capítulo analizaremos si el arbitraje puede ser el mecanismo para solucionar 

controversias en algunas instituciones del derecho de familia, en tanto que, en esta rama del 

derecho, sus normas son mayoritariamente imperativas, dado que el Estado tutela la 

existencia y la conservación de la familia, y, por tanto, aparentemente no habría posibilidad 

alguna de someter algunas controversias a arbitraje.  

6.1  Materia Arbitrable: Indemnización al prometiente afectado por Ruptura de 

Promesa de Matrimonio  

6.1.1 Tratamiento Legal de la Ruptura de Promesa de Matrimonio 

La indemnización proveniente de una ruptura de promesa matrimonial ha sido 

materia de múltiples discusiones por parte de la doctrina ya que hay posturas 

opuestas sobre la naturaleza de los efectos que generan los esponsales. 

PALACIOS resalta que, entre dichas posturas, existen algunas que sostienen que 

dichos efectos son contractuales pues habría un incumplimiento de la obligación, 

mientras que otros alegan que se trata de la vulneración de una obligación natural, 

propia de la promesa de matrimonio, otros consideran que esta figura proviene 

del dolo o de la culpa, separándola del ámbito contractual375. En el primer caso 

estamos frente a la responsabilidad extracontractual, y en el segundo caso se trata 

de responsabilidad contractual, que tiene su origen en la inejecución de 

obligaciones.  

                                                 
375 PALACIOS, E. (2003). Efectos de la ruptura de la promesa responsalicia. En Código Civil comentado por 

los 100 mejores especialistas. P.45. Lima: Gaceta Jurídica. 
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El efecto indemnizatorio de la ruptura de la promesa matrimonial se encuentra 

previsto en el Código Civil Peruano que establece lo siguiente:  

“Efectos de la ruptura de promesa matrimonial 

Artículo 240.- Si la promesa de matrimonio se formaliza 

indubitablemente entre personas legalmente aptas para casarse y 

se deja de cumplir por culpa exclusiva de uno de los promitentes, 

ocasionando con ello daños y perjuicios al otro o a terceros, aquél 

estará obligado a indemnizarlos. 

La acción debe de interponerse dentro del plazo de un año a partir 

de la ruptura de la promesa. 

Dentro del mismo plazo, cada uno de los prometidos puede 

revocar las donaciones que haya hecho en favor del otro por 

razón del matrimonio proyectado. Cuando no sea posible la 

restitución, se observa lo prescrito en el artículo 1635”. 

Al respecto – para PALACIOS – el Código Civil habría acogido la teoría de que 

la acción derivada de los esponsales se origina en el dolo o la culpa y, por ende, 

se debe hablar de ruptura de la promesa de matrimonio y no del incumplimiento 

de una obligación que tiene como consecuencia efectos indemnizatorios. El 

artículo citado, para el referido autor, debe ser interpretado de manera conjunta 

con el artículo 239 del Código Civil, sobre la celebración de esponsales,  y de 

esta lectura se desprende que los esponsales tienen los siguientes requisitos de 

carácter indispensables: (i) que la declaración que realicen los promitentes debe 

formalizarse de manera “indubitable”, es decir, que no quepa duda que se 

someterán a esta promesa, que terceros puedan reconocer a esta promesa como 

tal, (ii) que las partes que celebren esta promesa sean aptas, es decir, que tengan 

capacidad, legitimidad y que no estén impedidas – conforme a los artículos 
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241376, 242377 y 243378 del Código Civil – para contraer matrimonio379. Estos 

requisitos no solo son necesarios para exigir una eventual indemnización sino 

para la propia existencia de la promesa de matrimonio.  

                                                 
376 Impedimentos Absolutos 

“Artículo 241.- No pueden contraer matrimonio: 

"1.  Los adolescentes. El juez puede dispensar este impedimento por motivos justificados, siempre que 

los contrayentes tengan, como mínimo, dieciséis años cumplidos y manifiesten expresamente su 

voluntad de casarse." 

"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." 

Los incisos 3 y 4 fueron derogados por el Literal a) de la Única Disposición Complementaria Derogatoria 

del Decreto Legislativo Nº 1384, publicado el 4 de setiembre de 2018, y la Única Disposición 

Complementaria Derogatoria de la Ley Nº 29973, publicada el 24 de diciembre de 2012, respectivamente.  

5.  Los casados”. 
377 Impedimentos relativos 

“Artículo 242.- No pueden contraer matrimonio entre sí: 

1. Los consanguíneos en línea recta. El fallo que condena al pago de alimentos en favor del hijo 

extramatrimonial no reconocido ni declarado judicialmente produce también el impedimento a 

que se refiere este inciso. 

2. Los consanguíneos en línea colateral dentro del segundo y el tercer grados. Tratándose del tercer 

grado el juez puede dispensar este impedimento cuando existan motivos graves. 

3. Los afines en línea recta. 

4. Los afines en el segundo grado de la línea colateral cuando el matrimonio que produjo la afinidad 

se disolvió por divorcio y el ex-cónyuge vive. 

5. El adoptante, el adoptado y sus familiares en las líneas y dentro de los grados señalados en los 

incisos 1 a 4 para la consanguinidad y la afinidad. 

6. El condenado como partícipe en el homicidio doloso de uno de los cónyuges, ni el procesado por 

esta causa con el sobreviviente. 

7. El raptor con la raptada o a la inversa, mientras subsista el rapto o haya retención violenta”. 
378 Prohibiciones especiales 

“Artículo 243.- No se permite el matrimonio: 
1. Del tutor o del curador con el menor o con la persona con capacidad de ejercicio restringida del 

artículo 44 numerales 4 al 7 durante el ejercicio del cargo, ni antes de que estén judicialmente 

aprobadas las cuentas de la administración, salvo que el padre o la madre de la persona sujeta a 

la tutela hubiese autorizado el matrimonio por testamento o escritura pública. 

El tutor que infrinja la prohibición pierde la retribución a que tenga derecho, sin perjuicio de la 

responsabilidad derivada del desempeño del cargo." 

2. Del viudo o de la viuda que no acredite haber hecho inventario judicial, con intervención del 

Ministerio Público, de los bienes que esté administrando pertenecientes a sus hijos o sin que 

preceda declaración jurada de que no tiene hijos bajo su patria potestad o de que éstos no tienen 

bienes. 

La infracción de esta norma acarrea la pérdida del usufructo legal sobre los bienes de dichos 

hijos. 

Esta disposición es aplicable al cónyuge cuyo matrimonio hubiese sido invalidado o disuelto por 

divorcio, así como al padre o a la madre que tenga hijos extramatrimoniales bajo su patria 

potestad. 

3. De la viuda, en tanto no transcurran por lo menos trescientos días de la muerte de su marido, salvo 

que diere a luz. Esta disposición es aplicable a la mujer divorciada o cuyo matrimonio hubiera 

sido invalidado. 

Se dispensa el plazo si la mujer acredita no hallarse embarazada, mediante certificado médico expedido 

por autoridad competente. 

La viuda que contravenga la prohibición contenida en este inciso pierde los bienes que hubiera recibido de 

su marido a título gratuito. 

No rige la prohibición para el caso del Artículo 333 inciso 5. 
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Así, pues, cuando se habla de culpa en la ruptura de la promesa, se refieren al 

análisis que debe realizarse sobre el comportamiento que hayan tenido los 

promitentes en relación con un parámetro o standard de comportamiento objetivo 

(culpa in abstracto). Luego de haberse corroborado dicho comportamiento, 

mediante los presupuestos de la responsabilidad, es decir, el comportamiento, el 

factor de atribución (que se centra en la culpa), la relación causal y el daño, recién 

se considerará que la parte que culminó la promesa de matrimonio 

injustificadamente es culpable. En ese sentido, se deberá cumplir con resarcir 

todos los daños, sean patrimoniales o extrapatrimoniales, a la parte afectada o a 

terceros380.  

Por su parte, CORNEJO considera que el hecho de que la ruptura de esponsales 

genere ciertas consecuencias jurídicas no pretende obligar a las partes a contraer 

matrimonio debido a que este es un acto que debe realizarse conforme a la 

completa libertad de las partes.  Tampoco se pretende castigar a la parte que 

desiste de contraer matrimonio solo por tal desistimiento, sino más bien, se quiere 

evitar que se genere un desmedro económico injusto e injustificado, sea de 

carácter patrimonial o moral. Para este autor, el hecho de pretender privilegiar la 

libertad de quien malvadamente rompe la promesa de matrimonio carece de todo 

sentido y está en contra de la esencia del derecho, toda vez que se querría 

sacrificar el legítimo derecho del prometido que se vio afectado con la ruptura381.  

Así, pues, cuando las partes deciden hacer una promesa de matrimonio, están 

expresando su voluntad emitida por personas que son completamente capaces y 

sin impedimentos de contraer un futuro matrimonio, es decir, no se aplicó ningún 

tipo de coacción en ellas para que realizaran dicha promesa, toda vez que tuvieron 

pleno conocimiento de lo que implicaba esta promesa y los efectos que generaría. 

Ello debido a que con los esponsales o la promesa de matrimonio culmina una 

etapa de conocimiento entre los promitentes y su objetivo es que se siga adelante 

                                                 
Es de aplicación a los casos a que se refiere este inciso la presunción de paternidad respecto del nuevo 

marido." 
379 PALACIOS, E. (2003). Efectos de la ruptura de la promesa esponsalicia. En Código Civil comentado por 

los 100 mejores especialistas. Pp.45-46. Lima: Gaceta Jurídica. 
380 Ídem. 
381 CORNEJO, H. (1949) Los Esponsales, P. 16-18. Lima. Derecho PUCP. 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292  

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292
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con el compromiso y finalmente se contraiga el matrimonio. CORNEJO indica 

que “si se admite que los esponsales son, en realidad, un contrato, parece 

indiscutible que la responsabilidad que se deriva de su incumplimiento es 

sencillamente una responsabilidad contractual, que no se distingue de la que 

acarrea la violación de otro contrato sino en la calidad de sui generis que otorga 

a los esponsales su inclusión en el Libro de la Familia antes que en el de los 

Derechos de Créditos382”. De esta manera, este autor concluye que la ruptura de 

promesa de matrimonio debe ser equiparable con la inejecución de las 

obligaciones puesto que se vincula a la culpa con el incumplimiento de los 

deberes que surgieron a raíz de las relaciones contractuales. Esto se concuerda 

con el artículo 1321 del Código Civil Peruano que establece la indemnización 

por dolo, culpa leve o inexcusable:  

“Indemnización por dolo, culpa leve e inexcusable 

Artículo 1321.- Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios 

quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 

El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento 

parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el 

lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal 

inejecución. 

Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la 

obligación, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño 

que podía preverse al tiempo en que ella fue contraída”. 

De acuerdo a lo citado, para MELLA los esponsales estarían enmarcados en la 

teoría de la responsabilidad contractual ya que comprende tres componentes 

necesarios: (i) que exista culpa o el dolo en la parte que ha incumplido los 

esponsales por un motivo injustificado, (ii) que exista un daño o perjuicio que 

sea cierto, derivados de la promesa de matrimonio,  para que la parte afectada 

                                                 
382 CORNEJO, H. (1949) Los Esponsales, P. 22. Lima. Derecho PUCP. 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292 

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13292
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pueda demandar la indemnización  y (iii) que exista un nexo causal entre la culpa 

del demandado y el daño o perjuicio causado a la parte demandante383.  

El efecto resarcitorio de la ruptura de la promesa de matrimonio se encuentra 

previsto en el último párrafo del artículo 240 del Código Civil que hemos citado, 

donde se establece que cada uno de los prometidos puede revocar las donaciones 

que haya hecho en favor del otro por razón del matrimonio proyectado. Este 

artículo debe interpretarse de manera conjunta con el artículo 1646384 del Código 

Civil que establece que la donación que se realiza por razón del matrimonio está 

sujeta a que este acto se realice, es decir, la donación se dará siempre y cuando 

se cumpla la condición del matrimonio.  

Otro efecto que se deriva de la ruptura de la promesa de matrimonio es que puede 

servir para una acción investigatoria de paternidad, de acuerdo con el numeral 5 

del artículo 402 del Código Civil Peruano, donde esta puede ser declarada 

judicialmente “en caso haya existido seducción con promesa de matrimonio en 

época contemporánea con la concepción, siempre que la promesa conste de 

manera indubitable”. Además, dicha ruptura puede generar una acción de cobro 

por concepto de alimentos durante los sesenta días anteriores y los sesenta 

posteriores al parto, así como al pago de los gastos ocasionados por éste y por el 

embarazo, de acuerdo con el artículo 414 del Código Civil Peruano385.  

Por otro lado, la acción de responsabilidad por daños y perjuicios se interpone 

dentro del plazo prescriptorio de un año a partir de la ruptura de la promesa. 

Respecto a los terceros afectados con esta ruptura, el plazo de prescripción se 

                                                 
383 MELLA, A. (2014) Los esponsales, obsoleta o poco difundida institución jurídica del Derecho de Familia, 

página 166. Lima. Gaceta Jurídica. 
384 “Donación por matrimonio 

Artículo 1646.- La donación hecha por razón de matrimonio está sujeta a la condición de que se celebre 

el acto”. 
385 Alimentos para la madre e indemnización del daño moral 

“Artículo 414.- En los casos del artículo 402, así como cuando el padre ha reconocido al hijo, la madre 

tiene derecho a alimentos durante los sesenta días anteriores y los sesenta posteriores al parto, así como 

al pago de los gastos ocasionados por éste y por el embarazo. También tiene derecho a ser indemnizada 

por el daño moral en los casos de abuso de autoridad o de promesa de matrimonio, si esta última consta 

de modo indubitable, de cohabitación delictuosa o de minoridad al tiempo de la concepción. 

Estas acciones son personales, deben ser interpuestas antes del nacimiento del hijo o dentro del año 

siguiente; se dirigen contra el padre o sus herederos y pueden ejercitarse ante el juez del domicilio del 

demandado o del demandante”. 
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computará desde el día en el que estos tengan conocimiento de la ruptura, de 

acuerdo con el artículo 1993 del Código Civil Peruano386.  

Respecto a la carga de la prueba, le corresponde a la parte demandada demostrar 

que la ruptura estuvo justificada siempre que éste la haya roto. De lo contrario, 

si la parte que no rompió la promesa de matrimonio tuvo un comportamiento 

inadecuado que provocó la ruptura, corresponde a la parte que terminó con esta 

promesa demostrar que estuvo justificada387.  

Un ejemplo del uso de esta institución del derecho de familia lo tenemos en el 

caso Christian Domínguez y Karla Tarazona, estas personas no contrajeron 

matrimonio, pero sí suscribieron un “contrato de esponsales”, en el 2015. Esta 

pareja se comprometió a contraer matrimonio apenas estén legalmente 

divorciados de sus exparejas. La suscripción de dicho contrato fue llevada a cabo 

en un acto público, como si fuera una boda, donde los prometientes firmaron un 

documento prometiendo un matrimonio futuro bajo la condición mencionada.  

Esto permite resaltar no solo el uso de dicha institución sino también el modo 

que utilizó esta pareja para dejar constancia de manera indubitable de la promesa 

recíproca de matrimonio que se hicieron pues eligieron suscribir un documento 

que contenía dicha promesa y, no solo eso, sino que decidieron hacerlo 

públicamente, habiendo testigos de dicho compromiso.  

Otro ejemplo de la ruptura de esponsales o de la promesa recíproca de 

matrimonio lo tenemos en el Expediente Nº 01988-2009 que contiene la 

sentencia emitida por el Primer Juzgado de Familia de Maynas (Loreto).  

Al respecto, la señora Lady Consuelo Gómez Zevallos demandó, vía proceso de 

conocimiento, a Fredy Enrique Cabrera Sánchez una indemnización por los 

daños y perjuicios que el demandado le habría ocasionado al haber roto su 

promesa de esponsales y dejar en abandono a la demandante el día de su boda, 

                                                 
386 Cómputo del plazo prescriptorio 

“Artículo 1993.- La prescripción comienza a correr desde el día en que puede ejercitarse la acción y 

continúa contra los sucesores del titular del derecho”. 
387 MELLA, A. (2014) Los esponsales, obsoleta o poco difundida institución jurídica del Derecho de Familia, 

página 166. Lima. Gaceta Jurídica. 
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dañando su imagen y la de su familia, siendo objeto de burlas cuando la 

demandante estaba a punto de dar a luz,  afectando de esta manera su estabilidad 

emocional y la de su hijo que estaba por nacer, por ello solicitó una 

indemnización valorizada en S/ 100,000.00. La demandante demostró, con la 

publicación en el diario “La Región”, que se daría lugar a un matrimonio entre 

las partes el 17 de octubre de 2009.  

Además, la demandante sostuvo que este matrimonio iba a ser celebrado en un 

local alquilado - que los padres de la demandante, luego de mucho esfuerzo, 

lograron un préstamo de dinero valorizado en S/ 2,079.00  para los gastos del 

matrimonio, con cargo a que los futuros esposos paguen el mismo – y, debido a 

que el demandado no logró obtener un préstamo adicional, obligó a la 

demandante a recurrir a sus ahorros (S/ 800.00) y solicitar un préstamo a su tía 

valorizado de S/ 1,500.00. Asimismo, la demandante alegó que, horas antes al 

matrimonio, el demandado la llamó a su casa y, sin mayor justificación, le 

comunicó su decisión de no casarse con ella. Esto provocó que la demandante 

tuviera un cuadro depresivo por haber recibido esa noticia el día programado para 

su boda, ello se demuestra con el examen clínico que presentó ante el Juzgado 

que expresó que, efectivamente, la demandante se encontraba mal de salud al 

haber sido abandonada el día de su boda con más de seis meses de gestación, 

adicionalmente a los comentarios del demandado que ponía en duda la paternidad 

de su hijo.  

Ante ello, el demandado negó cada extremo de la demanda alegando que no hubo 

promesa de matrimonio de su parte.  

Sin embargo, el Juez determinó que la existencia de esta promesa se acreditó con 

el edicto que contenía el aviso matrimonial que se fijó en la oficina de la 

Municipalidad Distrital de Belén, refrendado por el jefe del Registro Civil, y por 

la publicación en el diario “La Región”. Esto se vio reforzado con las 

declaraciones testimoniales de varias personas de las que se dedujo que la boda 

no se realizó, se repartieron invitaciones, los invitados se enteraron el mismo día 

de la boda que las partes no iban a contraer matrimonio y que la parte afectada 

fue la demandante. Asimismo, una amiga cercana al demandado confirmó que 

este se desistió de casarse porque sentía que la demandante no lo amaba. 
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Considerando las pruebas, el Juzgado determinó que se encontró acreditada la 

existencia de la promesa de matrimonio, se formalizó de manera indubitable entre 

personas legalmente capaces para casarse, y se dejó de cumplir con esta promesa 

por culpa exclusiva del demandado, ocasionando un daño, incluyendo el lucro 

cesante, daño a la persona y moral; en consecuencia, el demandado está obligado 

de indemnizar a la parte demandante. Así pues, el Juzgado declaró FUNDADA 

EN PARTE la demanda y, considerando que el monto indemnizatorio se debía 

fijar prudencialmente, ordenó que el demandado pague a la demandante la suma 

de S/ 20,000.00. 

Esta sentencia fue apelada por el demandado y la Sala Civil consideró que, en 

cuanto al daño emergente, se debe indemnizar a la demandante por dicho 

concepto ya que hubo gastos efectivamente realizados en el trámite y actos de 

celebración de matrimonio, los que se encuentran debidamente acreditados. 

Asimismo, consideró que las pruebas aportadas al proceso no fueron suficientes 

para determinar que la demandante sufrió un lucro cesante, pues no se determinó 

que hubiera una pérdida en la percepción económica proyectada a futuro como 

consecuencia de la ruptura de la promesa de matrimonio, así como tampoco se 

demostró que este incumplimiento hubiera afectado a su proyecto de vida.  

En ese sentido, la Sala Civil confirmó la sentencia apelada en el extremo de 

declarar fundada en parte la demanda, revocó el monto indemnizatorio y 

reformándola ordenó el pago a favor de la demandada de S/ 8,130.40 por 

concepto de daño emergente y daño moral, más los intereses legales. Asimismo, 

revocó la sentencia en el extremo que otorgó la indemnización por daño 

emergente y daño al proyecto de vida, y reformulándola declaró infundados estos 

extremos de la demanda.  

El caso que hemos explicado es importante porque permite ilustrar con claridad 

los elementos de la ruptura de promesa recíproca de matrimonio y sus efectos 

indemnizatorios, conforme a la teoría de la responsabilidad civil mencionada al 

inicio del presente capítulo.  
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6.1.2 El criterio de libre disponibilidad y patrimonialidad en la indemnización por 

ruptura de promesa de matrimonio 

Como lo mencionamos en el capítulo II, el artículo 2 de la Ley que norma el 

Arbitraje determina que son materia arbitrable aquellos que son de libre disposición 

y, debido a que este concepto es amplio, la doctrina ha adaptado el criterio de la 

patrimonialidad para establecer qué derechos son de libre disponibilidad. En esta 

línea de pensamiento, la patrimonialidad abarca a aquellos derechos que son 

susceptibles de ser valorados en dinero, pero la determinación de qué derechos 

pueden ser apreciados de esta manera depende, estrictamente, del Estado. 

En el caso de la ruptura de promesa recíproca de matrimonio, el derecho que se 

reclama es el de obtener una indemnización por los daños y perjuicios que hubiera 

ocasionado la ruptura injustificada del promitente. El derecho a exigir una 

indemnización es de libre disposición dado que estamos frente a un derecho sobre 

el cual las partes podrían negociar y disponer de él; asimismo, este derecho es 

patrimonial puesto que la parte afectada pretenderá ver indemnizados – a través de 

una suma de dinero – los daños de los que fue víctima, pues tuvo una expectativa de 

contraer matrimonio y, como consecuencia de ello, gastó su patrimonio para casarse.  

Es preciso hacer hincapié en que el artículo 7 de la Ley Nº 26872, Ley de 

Conciliación, dispone que:  

  "Artículo 7.- Materias conciliables  

 Son materia de conciliación las pretensiones determinadas o 

determinables que versen sobre derechos disponibles de las partes. 

En materia de familia, son conciliables aquellas pretensiones que 

versen sobre pensión de alimentos, régimen de visitas, tenencia, así 

como otras que se deriven de la relación familiar y respecto de las 

cuales las partes tengan libre disposición. El conciliador en su 

actuación deberá aplicar el Principio del Interés Superior del Niño. 

(…)” 

(El énfasis es nuestro). 
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El artículo citado establece que la pensión de alimentos, régimen de visitas, tenencia, 

así como otros derechos que se deriven de la relación familiar son de libre 

disposición. Ahora bien, la pregunta que nos surge es ¿qué es la relación familiar y 

quienes la integran?, ¿la relación familiar la integran solo los miembros de un 

matrimonio o unión de hecho? Pues bien, como lo indica VARSI, “la reunión de 

individuos relacionados es una familia388”. Esta relación entre los individuos es 

consecuencia de un matrimonio, unión de hecho, filiación o parentesco.   

En el presente caso, los promitentes que se comprometen a contraer nupcias en el 

futuro son sujetos pre conyugales que no tienen una relación familiar. No obstante, 

la controversia en relación con la ruptura injustificada de promesa recíproca de 

matrimonio es de libre disposición en tanto dicha controversia sea la indemnización 

de daños y perjuicios, derecho sobre el cual pueden decidir las partes y que tiene 

contenido patrimonial.  

6.1.3 El convenio arbitral en la promesa recíproca de matrimonio  

En este acápite abordaremos la incorporación de una cláusula arbitral en los 

documentos que suelen, o, en todo caso, son idóneos, para que contengan una 

promesa recíproca de matrimonio de manera indubitable.  

Al respecto, la escritura pública o un documento privado con firmas legalizadas son 

instrumentos que podrían contener a la promesa recíproca de matrimonio y, en este 

mismo documento, podría insertarse un convenio arbitral a fin de que en caso alguno 

de los prometientes rompa su promesa injustificadamente, la parte afectada recurra 

a un arbitraje para pedir una indemnización por los daños y perjuicios que le hubiera 

ocasionado la ruptura.  

Ahora bien, el artículo 13 de la Ley que norma al arbitraje establece el contenido y 

la forma del convenio arbitral de manera muy amplia en pro de la realización del 

arbitraje, tanto que se indica que el convenio arbitral deberá constar por escrito y se 

explica los distintos significados sobre “escrito” pues se entenderá que es tal cuando 

quede constancia de su contenido en cualquier forma. El convenio arbitral deberá 

constar, de algún modo, al igual que la promesa recíproca de matrimonio, de manera 

“indubitable”, con el matiz de que la promesa tiene que ser conocida por terceros y 

el convenio arbitral no necesariamente.  

                                                 
388 VARSI, E. (2011) Tratado de Derecho de Familia: La nueva teoría institucional y jurídica de la familia, 

Tomo I, páginas 24. Gaceta Jurídica.  
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Considerando ello, es posible insertar un convenio arbitral en la escritura pública, 

documento con firmas legalizadas u otro medio que permita que sea conocida por 

terceros la promesa recíproca de matrimonio y que deje constancia del contenido 

del convenio arbitral. 

El contenido del convenio arbitral estará dirigido a que la controversia por 

indemnización de daños y perjuicios causados por culpa exclusiva de uno de los 

promitentes, que deja de cumplir la promesa de manera injustificada, se resuelva 

mediante arbitraje. 

Por ejemplo, en el caso Christian Domínguez y Karla Tarazona, estas personas no 

contrajeron matrimonio, pero sí suscribieron un “contrato de esponsales”, en el 

2015, en el que se comprometían a contraer matrimonio apenas estén legalmente 

divorciados de sus exparejas389. En ese sentido, si los prometientes – por voluntad 

propia – se están comprometiendo a contraer en el futuro matrimonio, no es – en lo 

absoluto – impensable que prefieran recurrir a arbitraje para resolver sus 

controversias, en caso una de las partes rompa su promesa de manera injustificada 

y genere, con ello, daños y perjuicios, en lugar de solucionar este conflicto en el 

poder judicial vía proceso de conocimiento. 

Cabe precisar que, en el caso descrito, los prometientes incurrieron en gastos para 

suscribir este acuerdo de esponsales como si fuera una boda simbólica que 

representaba el amor y unión que se tenían en ese momento.  

Sin embargo, en el 2017, Christian Domínguez le fue infiel a Karla Tarazona con 

una bailarina de nombre Isabel Acevedo.  

La promesa recíproca de matrimonio se rompió de manera injustificada y por causa 

imputable a Christian Domínguez ya que fue él quien incurrió en infidelidad. Ante 

esta situación, Karla Tarazona decidió no demandar. Sin embargo, pudo demandar, 

en el poder judicial dicha ruptura o de contener el acuerdo de esponsales un convenio 

arbitral, en arbitraje a Christian Domínguez por los daños y perjuicios ocasionados 

por la ruptura injustificada de la promesa recíproca de matrimonio. 

De esta manera, la demandante no solo se hubiera ahorrado un larguísimo proceso 

de conocimiento, la posibilidad de que la contraparte dilate el proceso con la 

                                                 
389 Perú 21. (2015). Christian Domínguez y Karla Tarazona aún no están casados legalmente. 2020, de Perú 

21. Sitio web: https://peru21.pe/espectaculos/christian-dominguez-karla-tarazona-casados-legalmente-161933-

noticia/  

 

https://peru21.pe/espectaculos/christian-dominguez-karla-tarazona-casados-legalmente-161933-noticia/
https://peru21.pe/espectaculos/christian-dominguez-karla-tarazona-casados-legalmente-161933-noticia/
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apelación de la sentencia e, incluso, de ser el caso, recurriendo a casación para no 

pagar la indemnización, sino que hubiera tenido la confidencialidad que brinda el 

proceso arbitral que, para casos como este, donde muchas veces se describen o 

explican cuestiones muy íntimas de las personas, es preferible. Asimismo, entre las 

ventajas del arbitraje frente al poder judicial tenemos que en el arbitraje las partes 

designan a los árbitros, quien está, muchas veces, altamente especializado en la 

materia que será sometida a controversia, los árbitros resolverán el conflicto a través 

de un laudo que será cosa juzgada y que, por tanto, no es apelable,  e impide que la 

relación entre los promitentes se desgaste aún más debido a que el proceso arbitral 

se caracteriza por ser menos burocrático y mucho más rápido que el poder judicial.  

 

En conclusión, considerando que la indemnización por ruptura injustificada de 

promesa de matrimonio es de libre disposición y tiene contenido patrimonial, 

proponemos que este litigio pueda ser resuelto a través de arbitraje con la inserción 

de una cláusula arbitral al documento que contenga dicha promesa o de la manera 

que sea acreditada de forma “indubitable”. De esta forma es posible que las partes 

pacten someter esta controversia a sede arbitral, lo cual permite que las partes tengan 

más alternativas de métodos para solucionar sus conflictos de manera mucho más 

eficiente y con mayor rapidez.  

6.2 Materia Arbitrable: Pensión de alimentos  

Los alimentos son una institución de gran importancia en el Derecho de Familia pues 

permite que la subsistencia de sus miembros, ya que no solo abarcan comida sino 

vestido, educación, habitación, asistencia médica, recreación y otros conceptos. Por 

este motivo es que el legislador ha previsto múltiples situaciones donde los cónyuges, 

en primer lugar, se deben prestar alimentos, los padres a los hijos y, en defecto de estos 

existe un orden de prelación que involucra a otros familiares como los hermanos 

mayores, abuelos, entre otros. Esta institución se encarga de cubrir el estado de 

necesidad en el que se encuentra el alimentista, es tan importante que incluso cuando 

se pierda o suspenda la patria potestad de los hijos, se mantendrá vigente la obligación 

alimentaria.  

En el presente acápite desarrollaremos la pensión de alimentos que los cónyuges o 

convivientes se deben prestar y abarcaremos la posibilidad de someter la pensión de 
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alimentos a arbitraje y la suscripción de un convenio arbitral, con las particularidades 

que esto implica. Cabe precisar que la posibilidad de someter a la pensión de alimentos 

a arbitraje no es contraria a los intereses familiares ni al orden público por cuanto solo 

se discutiría en esta sede la ejecución de dicha pensión (el quantium, la forma de pago 

y otros) más no el derecho subjetivo familiar, es decir, el derecho de alimentos pues 

este es indisponible e intransigible.  

6.2.1 Tratamiento Legal de la Pensión de Alimentos entre cónyuges o convivientes 

En el artículo 350 del Código Civil el legislador peruano estableció como efectos del 

divorcio respecto de los cónyuges el cese de la obligación alimenticia entre marido y 

mujer. Asimismo, esta norma señaló, a favor del cónyuge inocente que “si se declara 

el divorcio por culpa de uno de los cónyuges y el otro careciere de bienes propios o de 

gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus 

necesidades por otro medio, el juez le asignará una pensión alimenticia no mayor de 

la tercera parte de la renta de aquél”. Dicho de otro modo, debido a la necesidad del 

cónyuge inocente y para que este logre sobrevivir, se dispuso que el Juez le conceda 

una pensión alimenticia a cuenta de la tercera parte, como máximo, de la renta del 

cónyuge culpable. En línea con este pensamiento es que también se estableció que el 

excónyuge pueda – por causas graves – solicitar la capitalización y entrega de dicha 

pensión. Además, en este artículo el legislador señaló en que, en concordancia con el 

principio de solidaridad familiar, el excónyuge tiene el deber de socorrer al cónyuge 

indigente aun cuando este hubiera dado motivos para el divorcio, ello con el fin de 

asegurar su sobrevivencia con los alimentos básicos y necesarios.  

Tal como lo señala, CABELLO “nuestro sistema consagra la naturaleza asistencial 

de la prestación alimentaria entre los excónyuges, en los casos excepcionales 

regulados por el artículo 350 del Código Civil, que exige para la fijación 

extraordinaria de alimentos los dos requisitos clásicos de una pretensión alimentaria: 

necesidad de quien los pide y posibilidad de quien debe prestarlos390”.  

Las obligaciones contenidas en el artículo en cuestión cesan automáticamente si el 

alimentista (léase el cónyuge inocente o el indigente) contrae nuevas nupcias o 

                                                 
390 CABELLO, C. (2003) Efectos del Divorcio. Tomo II. P. 557. En Código Civil comentado por los 100 

mejores especialistas. Lima: Gaceta Jurídica. 
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desaparece el estado de necesidad. Cuando ello ocurre, el excónyuge puede demandar 

la exoneración y, de acuerdo con el caso en concreto, el reembolso.  

Otro supuesto referido a la pensión de alimentos relativo a convivientes (unión de 

hecho) está contenido en el artículo 326 del Código Civil: 

“Artículo 326.-Unión de hecho 

(…) 

La unión de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o 

decisión unilateral. En este último caso, el juez puede conceder, 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 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 enriquecimiento indebido. 

(…)”. 

(El énfasis es nuestro).  

De acuerdo con lo mencionado, es posible que el conviviente abandonado – y afectado 

por la decisión unilateral del otro –, a su elección, solicite ante un juez una cantidad de 

dinero por concepto de indemnización o una pensión de alimentos. En este acápite 

abordaremos esta segunda opción para el conviviente abandonado. El artículo en 

cuestión solo contempla el derecho y deber alimentario entre convivientes para este 

supuesto y no hace mención – ni reconoce – a dicho derecho durante la convivencia 

que se da en el marco de la unión de hecho. Es decir, para que el conviviente acceda a 

una pensión de alimentos es necesario que la unión de hecho haya concluido. Esta 

disposición tiene como objeto que se disminuyan las dificultades económicas para que 

el conviviente abandonado pueda sobrevivir y satisfacer sus necesidades al concluir la 

unión de hecho. En esta línea de pensamiento, también se debe tener en cuenta que el 

conviviente abandonante demuestra – con su decisión unilateral de concluir la unión 
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de hecho – su intención de incumplir con la obligación de alimentos391. Así, en la 

obligación legal de que el conviviente abandonante le preste alimentos al abandonado 

serán aplicables las disposiciones referidas a la fijación de alimentos, incremento o 

reducción de la pensión de alimentos, exoneración del obligado para prestar los 

alimentos y la extinción de la obligación alimentaria392.  

Por último, la pensión de alimentos al conviviente abandonado se calculará en función 

a sus necesidades y a las posibilidades del otro. Adicionalmente, la obligación cesará 

cuando el obligado o el alimentista hayan fallecido, si el alimentista contrae nuevas 

nupcias con otra persona, si el obligado disminuye sus ingresos y por el hecho de 

prestar alimentos pone en peligro su subsistencia o si ya no existe (porque desaparece) 

el estado de necesidad del alimentista393.  

6.2.2 La libre disponibilidad y patrimonialidad en la Pensión de Alimentos 

Respecto a la pensión de alimentos, el legislador ha optado por considerarla 

materia conciliable, tal como se puede apreciar en el artículo 7 de la Ley Nº 26872, 

Ley de Conciliación, dispone que:  

  "Artículo 7.- Materias conciliables  

 Son materia de conciliación las pretensiones determinadas o 

determinables que versen sobre derechos disponibles de las partes. 

En materia de familia, son conciliables aquellas pretensiones que 

versen sobre pensión de alimentos, régimen de visitas, tenencia, así 

como otras que se deriven de la relación familiar y respecto de las 

cuales las partes tengan libre disposición. El conciliador en su 

actuación deberá aplicar el Principio del Interés Superior del Niño. 

(…)” 

(El énfasis es nuestro). 

                                                 
391 PLÁCIDO, A. (2001) Manual de Derecho de Familia. P. 258. Lima. Gaceta Jurídica. 
392 Ídem. 
393 ZUTA, E. (2018) La unión de hecho en el Perú, los derechos de sus integrantes y desafíos pendientes. Pp. 

192-193. Lima. Ius Et Veritas. 
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Del artículo citado se desprende que un derecho disponible para las partes en 

materia de derecho de familia es la pensión de alimentos. La Ley de Conciliación 

es bastante amplia al no limitar la pensión de alimentos únicamente para 

determinados sujetos como podrían ser los hijos. Ello favorece a que las partes 

puedan solucionar todos sus conflictos relacionados a este derecho a través de la 

conciliación. Al respecto, ORMAECHEA refiriéndose a los derechos disponibles 

a los que menciona la Ley de Conciliación señala que son “aquellos derechos con 

contenido patrimonial; es decir, que son susceptibles de ser valorados 

económicamente; o, por otro lado, a aquellos derechos que no siendo 

necesariamente patrimoniales pueden ser objeto de regulación por las partes394”. 

En el presente caso, la pensión de alimentos es un derecho de libre disponibilidad 

con contenido patrimonial, es decir, el legislador otorga a las partes la facultad 

para que estas puedan decidir libremente sobre esta materia, pero esta libertad será 

ejercida respetando el orden público y a las buenas costumbres. Asimismo, este 

derecho es patrimonial debido a que puede valorizarse monetariamente; sin 

embargo, es necesario que la sociedad – a través del Estado – determine qué 

prestaciones son patrimoniales y, por ende, los privados pueden adoptar acuerdos 

sobre dichas prestaciones. Contrariamente a esto, si el Estado considera que 

determinadas prestaciones no eran patrimoniales, los privados no podrían adoptar 

un acuerdo toda vez que, si lo hacían, este no generaba vínculos que sean exigibles.  

En esta línea de pensamiento, CLÁUDIO DE ALMEIDA señala que no es posible 

excluir absolutamente las cuestiones de derecho de familia del arbitraje, y 

mencionó, invocando a CAHALI, que si bien es cierto que un reclamo que se 

ocupa del derecho a proporcionar y recibir alimentos con un derecho no disponible 

no es menos cierto que las partes pueden acordar libremente el monto de la pensión 

(y esto lo hace arbitrable)395.  

Así, este derecho que es de libre disposición y tiene un contenido patrimonial 

resulta ser arbitrable, de acuerdo con los términos establecidos en el artículo 2 del 

Decreto Legislativo Nº 1071, Ley de Arbitraje. En ese sentido, en caso las partes 

no logren solucionar sus controversias a través de la conciliación, podrían recurrir 

                                                 
394 Citado por CABELLO, C. (2009) ¿Arbitraje en el Derecho de Familia? P. 236. Lima. Biblioteca de Mario 

Castillo Freyre. 
395 CLÁUDIO DE ALMEIDA, F. (2016) A arbitragem no direito de Família, Pp. 367-368. Instituto Brasileiro 

de Direito de Família (IBDFAM). 
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al arbitraje, en lugar del poder judicial, para que sea un árbitro quien resuelva sus 

conflictos.  

6.2.3 El Convenio Arbitral para someter a arbitraje la Pensión de Alimentos 

Los cónyuges en virtud de su autonomía de la voluntad prevista, como lo 

expusimos en el acápite anterior, en la Ley de Conciliación pueden decidir sobre 

la pensión de alimentos que le corresponden al otro cónyuge. Al respecto, 

CLÁUDIO DE ALMEIDA señala que las disposiciones sobre alimentos en el 

derecho de familia, a pesar de su naturaleza muy personal, no se encuentran en la 

inserción de los derechos personales, sino de los derechos patrimoniales. Así, este 

autor concluye que la cantidad de alimentos, entre cónyuges o parejas, puede 

decidirse mediante arbitraje, este instituto lo prevé en un acuerdo prenupcial o, 

más tarde, en un acuerdo de arbitraje396. 

En el supuesto de la pensión de alimentos al cónyuge inocente, consideramos que 

antes o durante del matrimonio – de someterse al régimen económico de sociedad 

de gananciales – las partes pueden suscribir un convenio arbitral donde establezcan 

al arbitraje como mecanismo de resolución de controversias relacionada a la 

pensión de alimentos. Este convenio arbitral deberá ser firmado por ambas partes 

para que puedan recurrir a este fuero. En el caso del matrimonio que se rija por el 

régimen de separación de matrimonio – como ya lo hemos expuesto, para que este 

régimen sea válido se requiere que las partes otorguen una escritura pública – 

nuestra propuesta es que el convenio arbitral se inserte en dicha escritura para que 

los cónyuges puedan someter sus conflictos a arbitraje.  

Respecto al supuesto de pensión de alimentos al conviviente abandonado, 

consideramos que pueden suscribir un convenio arbitral para que sometan sus 

controversias, como la pensión de alimentos, a arbitraje. Este convenio arbitral 

puede suscribirse cuando los convivientes hayan cumplido con todos los requisitos 

para que se constituya una unión de hecho, de acuerdo con el artículo 326 del 

Código Civil, o puede ser insertado en el acta de Declaración de Unión de 

Hecho397. 

                                                 
396 Ídem. 
397 De acuerdo con el artículo 46 de la Ley Nº 26662, Ley de Competencia No Notarial en Asuntos No 

Contenciosos. 
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Asimismo, si las partes recurren a la conciliación para tratar de arreglar sus 

conflictos y no llegan a hacerlo, pueden acordar someter sus controversias a 

arbitraje pues pueden no llegar a un acuerdo (respecto a la pensión de alimentos al 

cónyuge inocente o al conviviente abandonado), pero sí podrían coincidir en no 

someter su conflicto al poder judicial y preferir recurrir a arbitraje.   

En estos casos, el juez deberá declarar el divorcio, pero no las materias que hayan 

sido acordadas para someterlas a arbitraje – como en el caso de la pensión de 

alimentos – pues las partes habrían suscrito un convenio arbitral para que el árbitro 

sea el competente para resolver sobre estas materias.  

En el supuesto de la pensión de alimentos para el conviviente abandonado, el 

estado de unión de hecho deberá de declararse por el juez, pero el competente para 

resolver sobre la pensión de alimentos será el árbitro.  

Asimismo, este convenio arbitral será vinculante solo para las partes y no a partes 

no signatarias pues solo ellos habrán tenido una participación para suscribir el 

convenio arbitral y decidir llevar sus controversias por esta vía y no mediante la 

jurisdicción ordinaria.  

A partir de lo mencionado tenemos que la pensión de alimentos resulta ser una 

materia arbitrable por ser de libre disposición y patrimonial; esto se comprueba 

con el artículo 7 de Ley Nº 26872, Ley de Conciliación, que indica que es posible 

conciliar sobre esta materia. Cabe resaltar que solo es posible conciliar siempre 

que se traten de derechos de libre disposición y en este caso ocurre ello. En el caso 

específico de pensión de alimentos para el cónyuge inocente o al conviviente 

abandonado, se cumple con lo mencionado respecto a la materia arbitrable y, en 

ese sentido, proponemos que sea posible suscribir un convenio arbitral para que 

las partes puedan recurrir a arbitraje como una alternativa para solucionar sus 

conflictos. Evidentemente aquí surge la pregunta: si pido alimentos a mi cónyuge 

o conviviente es porque estoy en un estado de necesidad y tomando eso en cuenta 

¿cómo voy a pagar el proceso arbitral para que un árbitro resuelva el conflicto?  

En este extremo nosotros proponemos que sea el Estado quien incluya como una 

materia para resolverse mediante arbitraje popular a la pensión de alimentos en 

estos casos para que los costos del arbitraje sean menores a los que serían si fuera 

sometido a arbitraje institucional o, incluso, ad hoc. Esto con el propósito de que 

los cónyuges o convivientes tengan otra alternativa para solucionar sus 

controversias, bajo la resolución de un especialista que cumpla con los parámetros 
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establecidos conforme a ley para ser un árbitro en derecho de familia, en un menor 

tiempo y, con ello, evitar que se rompa más la relación que exista entre los 

cónyuges o convivientes, en virtud de la protección de la familia.  

6.3 Matera Arbitrable: Tenencia y Régimen de Visitas  

La patria potestad tiene como uno de sus atributos a la tenencia que se relaciona a la 

comunicación y vinculación que tienen los hijos con sus padres y viceversa. Esta 

institución es fundamental para el desarrollo de los lazos familiares, y 

fundamentalmente, para los niños toda vez que tiene un impacto psicológico y 

emocional en sus vidas.  

Sin embargo, ¿qué ocurre cuando los padres se separan y/o deciden divorciarse? La 

tenencia de los niños, niñas o adolescentes se determina de común acuerdo entre los 

padres pero ¿qué pasa si no se ponen de acuerdo? Los padres recurren al poder judicial 

y, finalmente, será el juez quien determine si la madre o el padre tendrán la tenencia de 

estos y quién se someterán a un régimen de visitas. Al respecto, el legislador permite 

que los padres se pongan de acuerdo tanto en la tenencia como en el régimen de visitas 

de los hijos pues son materias de libre disposición, pero ¿por qué someterse al poder 

judicial y no a arbitraje?  

A continuación, en este acápite abordaremos la posibilidad de someter la tenencia y el 

régimen de visitas a arbitraje ser derechos de libre disponibilidad, así como su 

implementación en un convenio arbitral.  Precisamos que en este acápite no se aborda 

al derecho de la patria potestad como materia arbitrable toda vez que estamos frente a 

un derecho subjetivo familiar que es indisponible; no obstante sus atributos (tenencia 

y régimen de visitas) se encuentran regulados, como ya lo hemos indicado, en la Ley 

de Conciliación y, en ese sentido, resultan ser derechos de libre disposición pues el 

propio Estado, en virtud al orden público así como el interés familiar, ha permitido que 

ello sea posible; por lo que hace viable nuestra propuesta de considerar a la tenencia y 

al régimen de visitas como derechos arbitrables.  

6.3.1 Tratamiento Legal de la Tenencia y el Régimen de Visitas  

6.3.1.1 Tenencia  

El término tenencia es utilizado normalmente en los derechos reales pues 

se alude a la posesión de algún bien u objeto. Sin embargo, en el derecho 
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de familia se entiende a la tenencia como el ejercicio adecuado de los 

derechos y deberes de los padres con sus hijos. Así, la tenencia es un 

atributo de la patria potestad dado que para ejercer la misma se requiere 

tener al hijo cerca398.  

Al respecto, cabe precisar que si bien el legislador erró al consignar en el 

artículo 84 del Código de Niños399 y Adolescente a la custodia como 

sinónimo de tenencia, estas figuras tienen significados distintos, pues 

mientras que la primera es el derecho de los padres a vivir con los hijos, la 

segunda es un deber400.  

Teniendo esto claro, debemos definir a la tenencia como la convivencia 

directa que tienen los padres con los hijos. Para AGUILAR “la tenencia 

tiene que verse desde dos vertientes, una la de los padres, como derecho 

de ellos de vivir con sus hijos, y la segunda referida a los hijos, como 

derechos de ellos de vivir con ambos padres401”.  En efecto, la tenencia es 

un derecho para los padres, así como de los hijos pues permite el desarrollo 

de estos últimos en las mejores condiciones que ofrezcan sus progenitores.  

El Código de Niños y Adolescentes señala respecto a la tenencia lo 

siguiente:  

 “Artículo 81.- Tenencia 

                                                 
398 AGUILAR, B. (2009) La Tenencia como atributo de la patria potestad y tenencia compartida. P. 192. Lima. 

Derecho & Sociedad. 
399 De acuerdo con el artículo 84 del Código de Niños y Adolescentes:  

 “Artículo 84.- Facultad del juez 

En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez resolverá 

teniendo en cuenta lo siguiente: 

a. El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor tiempo, siempre que le sea 

favorable; 

b. el hijo menor de tres (3) años permanecerá con la madre; y 

c. para el que no obtenga la tenencia o custodia del niño, niña o adolescente debe señalarse un régimen 

de visitas. 

     En cualquiera de los supuestos, el juez priorizará el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor 

garantice el derecho del niño, niña o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.” 
400 AGUILAR, B. (2009) La Tenencia como atributo de la patria potestad y tenencia compartida. P. 192. Lima. 

Derecho & Sociedad.  
401 Ibidem, P. 193.  
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Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los 

niños, niñas o adolescentes se determina de común acuerdo entre 

ellos y tomando en cuenta el parecer del niño, niña o adolescente. 

De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la 

tenencia la resolverá el juez especializado dictando las medidas 

necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia 

compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del 

niño, niña o adolescente.” 

Este atributo permite que, cuando se está frente a una separación de cuerpos 

o divorcio, uno de los padres se quede al cuidado del hijo402.  Así, cuando 

los padres estén separados de hecho, estos podrán determinar de común 

acuerdo la tenencia de sus hijos, tomando en cuenta la opinión del niño. 

Dicho acuerdo deberá estar contenido en un acta de conciliación a fin de 

que tenga fuerza ejecutoria y se pueda homologar a una sentencia 

judicial403. 

En caso los padres no se pongan de acuerdo, la tenencia será determinada 

por un juez especializado en familia pudiendo disponer la tenencia 

compartida, figura relativamente nueva en el derecho familiar peruano pero 

que ha dado gran resultado a nivel mundial, y, de esta forma, el niño tendrá 

equilibrio emocional y psicológico pasando tiempo con ambos padres y no 

la mayor parte del tiempo solo con uno de ellos404.  

Este proceso puede ser uno particularmente complejo y difícil del derecho 

de familia toda vez que el juez deberá de tener en cuenta lo establecido en 

el Código de Niños y Adolescentes: 

“Artículo 84.- Facultad del juez 

                                                 
402 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 304. Lima. Gaceta Jurídica.  
403 AGUILAR, B. (2009) La Tenencia como atributo de la patria potestad y tenencia compartida. P. 193. Lima. 

Derecho & Sociedad. 
404 CASTILLO, L. (2017) La tenencia y el régimen de visitas de los hijos en el Perú. P. 43. Lima. Revista 

Jurídica del Instituto Peruano de Estudios Forenses. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 206 

 

En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus 

modalidades, el juez resolverá teniendo en cuenta lo siguiente: 

a) El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien 

convivió mayor tiempo, siempre que le sea favorable; 

b) el hijo menor de tres (3) años permanecerá con la madre; y 

c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del niño, niña o 

adolescente debe señalarse un régimen de visitas. 

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizará el otorgamiento de 

la tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del niño, 

niña o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”. 

El primer criterio que tomará en cuenta el juez para determinar la tenencia 

es el contenido en el inciso a) del artículo citado, pues considerará la 

convivencia precedente el menor, ello tiene gran importancia pues se 

evaluará el arraigo que tenga el niño respecto del padre o la madre, la 

comodidad, amistades, la cercanía con las personas que convivieron junto 

a su progenitor, ya que de no tenerse en cuenta ello podría producirse un 

fuerte impacto psicológico al niño405. El segundo criterio contenido en el 

inciso b) del artículo citado tiene una razón de ser que es que el hijo debido 

a la dependencia que tiene con la madre por su corta edad permanezca con 

su madre, ya que la necesitará para amamantarlo, proporcionarle sus 

primeras comidas, su higiene, cuidados de salud, entre otras funciones que, 

bajo el contexto de nuestra cultura, son asumidas por la madre406. El tercer 

criterio señalado en el inciso c) del artículo citado es aplicable a aquel padre 

que no obtenga la tenencia del hijo pues deberá fijarse un régimen de 

visitas.  

Por último, cabe resaltar que el demandado por alimentos no puede iniciar 

un proceso por tenencia del niño, lo que se pretende con esto es que el padre 

que pretenda incumplir sus obligaciones alimentarias o llevarlas a cabo de 

                                                 
405 AGUILAR, B. (2009) La Tenencia como atributo de la patria potestad y tenencia compartida. P. 194. 

Lima. Derecho & Sociedad. 
406 Ídem. 
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la manera que quiera, solicite la tenencia del niño a quien se le otorgó los 

alimentos407. 

6.3.1.2 Régimen de Visitas 

Como lo mencionamos en el acápite anterior, a quien no tenga la tenencia 

del niño, le corresponde tener un régimen de visitas.  Desde la perspectiva 

del niño, esta institución permite que este mantenga la cercanía o el vínculo 

directo con su padre y madre, desde el punto de vista de estos últimos, es 

la forma en la que se materializa sus derechos y deberes de mantener una 

relación directa con sus hijos408.  CASTILLO define al régimen de visitas 

como “un derecho – deber que se traduce en la necesidad de mantener 

adecuada comunicación entre padres e hijos”409. Este régimen permite la 

continuación del contacto a fin de que los progenitores e hijos se den 

muestras de afectos, tanto de manera física como emocionales. Asimismo, 

la visita que realiza el padre al cual se le negó la tenencia implica que este, 

además de mantener el contacto con su hijo, se responsabilice, se vincule 

más y viva experiencias con el niño, lo cual favorece a la salud mental del 

hijo y finalmente, esto trae como consecuencia mediata a un buen 

ciudadano para la sociedad410.  

Por otro lado, debemos señalar que el término, régimen de visitas, que se 

utiliza para denominar a esta institución no es exacto ni correcto toda vez 

que no solo se trata de visitar al hijo, sino que va más allá de esto pues 

involucra el estrechamiento del vínculo de padre-hijo a través de la 

continua comunicación y contacto entre estos411. No obstante, el legislador 

peruano ha decidido establecer en el artículo 88412 del Código de Niños y 

                                                 
407 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 310. Lima. Gaceta Jurídica. 
408 CASTILLO, L. (2017) La tenencia y el régimen de visitas de los hijos en el Perú. P. 50. Lima. Revista 

Jurídica del Instituto Peruano de Estudios Forenses.  
409 Ídem. 
410 Ídem. 
411 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 312. Lima. Gaceta Jurídica. 
412 “Artículo 88.- Las visitas.- 

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 encontrara fuera del lugar de domicilio o se 
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Adolescentes la denominación de derecho de visitas y en el artículo 422413 

del Código Civil como relaciones personales con hijos no sujetos a patria 

potestad.  

Por último, la finalidad del régimen de visitas – entendido como manera de 

relacionarse a nivel personal para fortalecer los vínculos familiares – es, 

como lo hemos mencionado, lograr estrechar dicho vínculo para el 

crecimiento personal del niño. Para hacer efectivo este vínculo, la 

comunicación entre padres e hijos puede llevarse a cabo en el domicilio de 

la madre o padre que no tenga la tenencia del niño o en otro lugar que 

consideren pertinentes para el niño. Estos aspectos serán tomados en cuenta 

por el juez especializado en familia cuando determine el régimen de visitas 

en virtud del principio del interés superior del niño. Asimismo, dicho 

régimen podrá extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de 

consanguinidad y el segundo de afinidad, así como a terceros que no sean 

parientes cuando así el interés del niño lo justifique414.  

Cabe precisar que el mencionado régimen podrá ser modificado por el Juez 

que conoció el primer proceso a través de una nueva acción, dependiendo 

del caso en concreto, y siempre teniendo en consideración el bienestar e 

interés del niño415.  

                                                 
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 el 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”. 
413 “Relaciones personales con hijos no sujetos a patria potestad 

Artículo 422.- En todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su 

patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias”. 
414  “Artículo 90.- Extensión del Régimen de Visitas.-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 

terceros no parientes cuando el Interés Superior del Niño o del Adolescente así lo justifique”. 
415  “Artículo 91.- Incumplimiento del Régimen de Visitas.- 

     El incumplimiento del Régimen de Visitas establecido judicialmente dará lugar a los apremios de ley y en 

caso de resistencia podrá originar la variación de la Tenencia.  

La solicitud de variación deberá tramitarse como una nueva acción ante el Juez que conoció del primer 

proceso. 
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6.3.2 La libre disponibilidad en la Tenencia y el Régimen de Visitas 

Respecto a la tenencia y al régimen de visitas, el legislador ha optado por 

considerarlas materias conciliables, tal como se puede apreciar en el artículo 7 

de la Ley Nº 26872, Ley de Conciliación, dispone que:  

  "Artículo 7.- Materias conciliables  

 Son materia de conciliación las pretensiones determinadas o 

determinables que versen sobre derechos disponibles de las partes. 

En materia de familia, son conciliables aquellas pretensiones que 

versen sobre pensión de alimentos, régimen de visitas, tenencia, así 

como otras que se deriven de la relación familiar y respecto de las 

cuales las partes tengan libre disposición. El conciliador en su 

actuación deberá aplicar el Principio del Interés Superior del Niño. 

(…)” 

(El énfasis es nuestro). 

Para que un derecho sea considerado como materia conciliable es necesario que 

sea uno de libre disposición para las partes, es decir, que estas puedan ejercer 

su autonomía de la voluntad con la válida configuración de relaciones jurídicas, 

de acuerdo con el orden público y las buenas costumbres. En virtud del artículo 

citado, los padres tienen la libertad de ponerse de acuerdo, de conformidad con 

su autonomía de la voluntad, sobre cuál de los dos tendrá la tenencia del niño 

y/o adolescente y, por ende, a cuál de los dos le corresponde tener un régimen 

de visitas. Esta regulación también se encuentra prevista en el artículo 81 del 

Código de Niños y Adolescentes, donde el Estado ha establecido que en este 

caso sean los mismos padres quienes se pongan de acuerdo sobre la tenencia de 

los niños, niñas o adolescentes: 

“Artículo 81.- Tenencia 

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los 

niños, niñas o adolescentes se determina de común acuerdo entre 

ellos y tomando en cuenta el parecer del niño, niña o adolescente. 
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De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la 

tenencia la resolverá el juez especializado dictando las medidas 

necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia 

compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del 

niño, niña o adolescente.” 

(El énfasis es nuestro). 

Así, tenemos que la tenencia cumple con ser un derecho de libre disposición y, 

en ese sentido, los padres se encuentran facultados por ley para ponerse de 

acuerdo sobre la tenencia de sus hijos, tomando en cuenta el parecer de estos.  

Únicamente intervendrá autoridad judicial cuando los padres no se hayan 

puesto de acuerdo con la tenencia de sus hijos, pero no antes. En consecuencia, 

el Estado ha considerado que los padres se encuentran en mejor posición que 

él, a través de sus órganos jurisdiccionales, para negociar y acordar - en el marco 

de un proceso conciliatorio – la tenencia de sus hijos y por ello les otorga la 

libertad para que estos puedan ponerse de acuerdo sobre dicha institución del 

derecho de familia. Así, respecto del derecho de familia, BOSSERT y 

ZANNONI indican que aun en situaciones de conflictos, la ley reconoce 

amplios ámbitos de autonomía para que las personas decidan lo más 

conveniente para resolver sus conflictos416. 

Al respecto, AGUILAR opina que “el tema de tenencia en manos del árbitro 

presenta una ventaja con respecto a la conciliación, en tanto que para que esta 

funcione en términos de equidad y justicia debe existir un correlato de fuerzas 

entre las partes, una paridad, situación que no siempre se presenta en las 

conciliaciones que se dan entre padres desavenidos, lo que podría dar lugar a 

que el acuerdo de las partes -que como ya se hizo mención, emerge de ellos 

mismos y no del conciliador- responda a una imposición de una de las partes 

sobre la otra, terminando con un acuerdo que podría no ser conveniente a los 

intereses de los menores, situación ésta que no debería presentarse en el 

arbitraje, si el árbitro, compulsando las pruebas aportadas, y siguiendo el 

                                                 
416 BOSSERT, G. & ZANNONI, E. (2004) Manual de derecho de familia, 6º Ed., P. 11. Buenos Aires.  Editorial 

Astrea 
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principio ya enunciado del interés superior, resuelve en equidad y justicia, por 

lo que más conviene al niño o adolescente417”.  

Sin embargo, la tenencia no puede estar aislada con el régimen de visitas pues, 

por ejemplo, si a la madre se le da la tenencia, el padre tendría derecho a tener 

un régimen de visitas a sus hijos. Este derecho es sumamente importante porque 

permite que los hijos mantengan el vínculo y la comunicación con el padre con 

el que no conviven. De ahí que tanto la tenencia como el régimen de visitas sean 

materias conciliables previstas en la Ley de Conciliación, pues la segunda es 

consecuencia de la primera institución y, por ende, el Estado sigue la misma 

lógica al dejar que los padres se pongan de acuerdo también respecto del 

régimen de visitas, constituyendo un derecho de libre disposición. 

De esta manera, siguiendo las disposiciones del Código del Niños y 

Adolescente, el padre o la madre que solicite el régimen de visitas deberán 

acreditar con pruebas suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del 

cumplimiento de la obligación alimentaria, de acuerdo con el artículo 88.  

6.3.3 El Convenio Arbitral para someter a arbitraje la Tenencia y el Régimen 

de Visitas 

Tanto la tenencia como el régimen de visitas son dos instituciones del derecho 

de familia que han sido autorizadas por el Estado para que, en virtud del interés 

superior del niño y debido a que los padres se encuentran en mejor posición, 

estos últimos sean los que se pongan de acuerdo sobre estas dos instituciones; 

es así como estas resultan ser derechos de libre disponibilidad. 

Teniendo en consideración esto, es posible que los padres puedan suscribir un 

convenio arbitral para que la tenencia y el régimen de visitas de sus hijos sea 

determinada mediante arbitraje, a través de la decisión de un tercero (el árbitro) 

independiente e imparcial.  

Las partes pueden suscribir un documento privado, antes o después del 

matrimonio, que contenga el convenio arbitral donde acuerden, en virtud de su 

voluntad, someter a arbitraje la tenencia y el régimen de visitas a fin de 

                                                 
417 AGUILAR, B. (2014) ¿Los conflictos familiares pueden solucionarse a través del arbitraje? P. 120. Lima. 

Alétheia.  
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solucionar sus controversias. De tratarse de un matrimonio con el régimen de 

separación de patrimonios puede incorporarse un convenio arbitral en la 

escritura pública que contiene a este régimen.  

En caso de unión de hecho, al igual que en el supuesto de pensión de alimentos,  

consideramos que pueden suscribir un convenio arbitral para que sometan sus 

controversias, como la tenencia y el régimen de visitas, a arbitraje. Este 

convenio arbitral puede suscribirse cuando los convivientes hayan cumplido 

con todos los requisitos para que se constituya una unión de hecho, de acuerdo 

con el artículo 326 del Código Civil. Asimismo, este convenio arbitral podrá 

ser insertado en el acta notarial de la Declaración de Unión de Hecho418 y podrá 

establecer qué materias serán resueltas mediante arbitraje. 

Ahora bien, nosotros consideramos que estas dos instituciones deben ser 

solucionadas, de verse en arbitraje, necesariamente por un árbitro especializado 

en el derecho de familia para que este profesional, en virtud del interés superior 

del niño, pueda arribar a una mejor solución que sea conveniente para este 

último. De hecho, consideramos que estas materias pueden ser sometidas a 

arbitraje popular, en el Centro de Arbitraje – Arbitra Perú, donde es el mismo 

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos quien se encarga de conducirlo y 

de asegurarse que los especialistas a cargo de resolver las futuras controversias 

sean profesionales aptos para desempeñarse como tales. Asimismo, el menor 

costo que implica someter las controversias a arbitraje popular incentivará a las 

partes a someterse a este método de solución de controversias.  

Otro aspecto relevante sobre el contenido del convenio arbitral es que este solo 

deberá permitir que el arbitraje se inicie a solicitud de cualquiera de los padres, 

mas no otros parientes o personas con cercanas al menor. En línea con lo 

expuesto, AGUILAR indica que “el régimen de visitas terminaría siendo otro 

tema para el arbitraje, siempre y cuando quienes discutan el derecho son los 

padres del menor, mas no cuando quien solicita el régimen o es un pariente del 

menor o un tercero ajeno al mismo419”. Esto debido a que otras personas 

(distintas a los padres) no habrían suscrito el convenio arbitral, solo los 

                                                 
418 De acuerdo con el artículo 46 de la Ley Nº 26662, Ley de Competencia No Notarial en Asuntos No 

Contenciosos.  
419 AGUILAR, B. (2014) ¿Los conflictos familiares pueden solucionarse a través del arbitraje? P. 121. Lima. 

Alétheia. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 213 

 

cónyuges; por tanto, solo sería vinculante para estas partes. El concepto de 

partes no signatarias no se aplica, a diferencia del arbitraje comercial, pues estos 

parientes no participan activamente o de manera determinante para que los 

padres suscriban un convenio arbitral, sino que son estos, en virtud del principio 

de bienestar familiar y al interés superior del niño, deciden someterse a arbitraje 

para que, en caso discutan sobre la tenencia y el régimen de visitas, esto sea 

decidido por el árbitro.  

6.4 Materia Arbitral: Liquidación de Sociedad de Gananciales  

Como lo hemos mencionado, la familia tiene varias fuentes dentro de las cuales se 

encuentra al matrimonio y la unión de hecho. En estas instituciones se generan relaciones 

personales y patrimoniales, siendo las primeras reguladas, principalmente, por normas 

imperativas donde las partes no tienen capacidad de crear, regular, modificar o eliminar 

alguna de estas, pues el Estado – al reconocer la importancia de esta institución como 

núcleo de la sociedad–, a través de sus órganos jurisdiccionales, tutela el interés de la 

familia. No obstante, algunas de estas relaciones personales, como la tenencia y régimen 

de visitas, son reconocidas por el Estado para que los padres sean los que decidan sobre 

estas debido a que están en una mejor posición frente al Estado para que determinen 

estos aspectos. Respecto a las relaciones patrimoniales, el Estado Peruano da a los 

futuros esposos la potestad de decidir, por ejemplo, en los regímenes económicos del 

matrimonio el régimen económico o patrimonial al que se someterán cuando contraigan 

nupcias, incluso es posible que estos decidan cambiar de régimen luego de que se hayan 

casado. En ese sentido, en este acápite nos enfocaremos a la autonomía de la voluntad 

de las partes en este aspecto, de contenido patrimonial, por lo que la idea de que las 

partes – de acuerdo con su voluntad – decidan someter a arbitraje la liquidación de 

sociedad de gananciales es viable en tanto que con ella no se pretende afectar los 

intereses familiares, es decir, no se pretende generar ningún tipo de afectación a la 

familia420. Además, abordaremos la posibilidad de someter a arbitraje la liquidación de 

sociedad de gananciales de la unión de hecho, ya que este régimen es obligatorio para 

dicha unión, en cuanto fuera aplicable, y tiene contenido patrimonial. 

                                                 
420 Ibidem, P. 116.  
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Por último, en este acápite expondremos la posibilidad de someter a arbitraje la 

sustitución del régimen económico legal cuando ello corresponda y respetando a los 

intereses familiares y el orden público. 

6.2.1 Tratamiento Legal de la Liquidación de la Sociedad de Gananciales 

Antes de empezar a desarrollar el tratamiento legal que el ordenamiento jurídico 

peruano le da a la liquidación de sociedad de gananciales consideramos necesario 

abordar el fin de esta sociedad para una comprensión integral que ayude al lector 

a entender la liquidación de esta institución del derecho de familia.  

SCHEREIBER decía que el fenecimiento de la sociedad de gananciales tiene una 

doble finalidad: (i) finalizar la sociedad de gananciales y (ii) que se repartan las 

ganancias que hubiere en dicha sociedad, luego de haberse pagado las deudas y 

cargas pendientes de la sociedad de gananciales421. Este régimen, elegido de 

común acuerdo por las partes, en el caso del matrimonio, seguirá vigente mientras 

que las partes no hayan decidido cambiar de este régimen económico al de 

separación de patrimonio o cuando por decisión judicial se realice este cambio, no 

haya una separación de cuerpos, sea por causal o convencional, divorcio, muerte 

de uno de los cónyuges, invalidación de matrimonio o declaración de ausencia422. 

Asimismo, la sociedad también fenece cuando uno de los cónyuges es declarado 

en insolvencia423.  

Respecto al fin de la sociedad de gananciales, el artículo 319 del Código Civil 

establece que “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 presunta 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 escritura pública, cuando la 

separación de bienes se establece de común acuerdo. En los casos previstos 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.” Del artículo citado tenemos 

                                                 
421 AGUILAR, B. (2006) Régimen patrimonial del matrimonio. P. 340. Lima. Derecho PUCP. 
422 De acuerdo con el artículo 318 del Código Civil. 
423 De acuerdo con el artículo 330 del Código Civil. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 215 

 

que, con el divorcio, la separación legal, la invalidación de matrimonio o cambio 

de régimen judicial, fenece el régimen de sociedad de gananciales desde que se le 

notifica al otro cónyuge con la demanda correspondiente. Esta regulación tiene 

como objetivo que los cónyuges no se aprovechen de los beneficios de la sociedad 

de gananciales424.  

En el caso de la unión de hecho, donde la comunidad de bienes se rige por las 

disposiciones de la sociedad de gananciales es el único régimen económico de 

dicha unión, y fenece por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisión unilateral 

de uno de los convivientes, de acuerdo con el artículo 326 del Código Civil.  

Una vez que se declare disuelta la sociedad de gananciales, sea por acuerdo de las 

partes o declaración judicial, se procede a su liquidación, es decir a dar por 

terminada a la sociedad de gananciales, conforme al artículo 298 del Código Civil:  

“Artículo 298.- Al terminar la vigencia de un régimen patrimonial 

se procederá necesariamente a su liquidación”. 

De conformidad con el artículo citado, la finalidad que tiene la liquidación de la 

sociedad de gananciales es la partición o adjudicación de los bienes y ello coincide 

con el significado etimológico de la palabra que tiene su origen en el latín 

“liquidare” que significa poner fin a un caso u operaciones de la empresa425.  

 El procedimiento de liquidación inicia con un inventario de todos los bienes 

(sociales y propios), primero activos y, después, pasivos. Luego que se tiene dicho 

inventario, es necesario saber a cuánto asciende el valor de cada bien y, teniendo 

conocimiento de ello, se procede a liquidar, se pagan las obligaciones sociales y 

las cargas y, después, en caso de quedar bienes remanentes, se dividen y adjudican 

los mismos, así como se reintegra a cada cónyuge los bienes propios que queden426. 

Dentro de estas obligaciones o pasivos sociales tenemos a las deudas que fueron 

asumidas en beneficio de la sociedad de conyugal o unión de hecho, así como las 

obligaciones que estuvieron a cargo de la sociedad de gananciales y que tendrán 

                                                 
424 AGUILAR, B. (2006) Régimen patrimonial del matrimonio. P. 340. Lima. Derecho PUCP. 
425 JIMÉNEZ, R. (2003). Liquidación del Régimen Patrimonial. P. 252. En Código Civil comentado por los 

100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Jurídica. 
426 De acuerdo con los artículos 320 y 322 del Código Civil.  
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que ser pagadas principalmente y lo serán con el patrimonio social. En el supuesto 

que estos pasivos sean superiores al patrimonio social, los cónyuges o convivientes 

deberán responder con sus bienes propios. En caso quedaran bienes de la sociedad 

de gananciales serán divididos y adjudicados por partes iguales entre los cónyuges 

o sus herederos427.  

En virtud de lo que hemos expuesto, a continuación, presentamos un gráfico que 

sistematiza los pasos que sigue la liquidación de la sociedad de gananciales: 

Figura 6.1 Pasos para la Liquidación de Sociedad de Gananciales 

                

El proceso de liquidación de sociedad de gananciales es necesario debido a que sin 

él la masa conyugal o la comunidad de bienes seguirían indivisa como 

consecuencia de la disolución de dicha sociedad; además estaría regida por reglas 

de la copropiedad. En ese sentido, cuando la sociedad conyugal fenece, cualquiera 

de los cónyuges o convivientes puede solicitar su liquidación, incluso los terceros 

que se encuentren legítimamente interesados. El inventario de la sociedad de 

gananciales no necesariamente tiene que ser judicial pues esto solo ocurre si es que 

las partes no están de acuerdo, de lo contrario el inventario constará en un 

documento privado con una firma legalizada. Este inventario deberá contener el 

detalle de todos los bienes y el valor de estos para que sea más fácil la partición de 

la sociedad de gananciales.  

                                                 
427 JIMÉNEZ, R. (2003). Liquidación del Régimen Patrimonial. P. 252. En Código Civil comentado por los 

100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Jurídica. 
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De acuerdo con el artículo 320 del Código Civil428  los bienes que están excluidos 

del inventario de la liquidación de sociedad de gananciales es el menaje ordinario 

del hogar que corresponde, en el caso del matrimonio, al cónyuge del ausente o al 

sobreviviente.  

En ese sentido, una vez que se haya adjudicado los bienes remanentes a cada 

cónyuge estos podrán disponer de los mismos como legítimos titulares429.  

6.2.1.1 Sustitución de régimen económico por decisión judicial  

El cambio del régimen patrimonial solo se realiza cuando estamos frente a 

un matrimonio y no a una unión de hecho; asimismo, dicho cambio no solo 

se realiza por acuerdo de los cónyuges, sino que es posible llevarlo a cabo 

en sede judicial. Un ejemplo del uso de esta sustitución es cuando uno de 

los cónyuges abusa de las facultades de administración de la sociedad de 

gananciales, actuando con dolo o culpa, cualquiera de las partes puede 

recurrir al juez para solicitar la sustitución por el régimen de separación de 

patrimonio, de acuerdo con el artículo 297 del Código Civil:  

“Artículo 297.- En el caso de hallarse en vigencia el régimen de 

sociedad de gananciales, cualquiera de los cónyuges puede recurrir 

al juez para que dicho régimen se sustituya por el de separación, en 

los casos a que se refiere el artículo 329”. 

“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 

                                                 
428 “Artículo 321.- El menaje ordinario del hogar no comprende: 

1.- Los vestidos y objetos de uso personal. 

2.- El dinero. 

3.- Los títulos valores y otros documentos de carácter patrimonial. 

4.- Las joyas. 

5.- Las medallas, condecoraciones, diplomas y otras distinciones. 

6.- Las armas. 

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”. 
429 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 85. Lima. Gaceta Jurídica. 
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pedido del cónyuge agraviado, cuando el otro abusa de las 

facultades que le corresponden o actúa con dolo o culpa. 

Interpuesta la demanda, puede el juez dictar, a pedido del 

demandante o de oficio, las providencias concernientes a la 

seguridad de los intereses de aquél.  Dichas medidas, así como la 

sentencia, deben ser inscritas en el registro personal para que surtan 

efecto frente a terceros. La separación surte efecto entre los 

cónyuges desde la fecha de la notificación con la demanda”. 

(El énfasis es nuestro). 

Como lo indica muy acertadamente PLÁCIDO, existe una incongruencia 

en los artículos citados pues el artículo 297 establece que cualquiera de los 

cónyuges puede solicitar al juez la sustitución de régimen patrimonial 

mientras que el artículo 329 indica que será el cónyuge agraviado quien 

solicite esta sustitución430.  

Para realizar dicha sustitución de régimen patrimonial en sede judicial se 

debe tener en cuenta el abuso de la facultad de administración de la 

sociedad de gananciales, pasando los límites de la buena fe u omite los 

factores para tener una buena administración, siendo incompatible dicho 

actuar con los intereses de la familia. Asimismo, para determinar la 

existencia de dolo o culpa, previsto en el artículo 329 citado, en el primer 

caso (dolo) se ocasiona cuando es el mismo cónyuge quien decide disponer 

de los bienes sociales o gestionar el patrimonio de tal forma que termine 

dañando la sociedad de gananciales e incluso los bienes propios del otro 

cónyuge; como consecuencia de este actuar genera deterioro, pérdida o 

destrucción de los bienes de la sociedad de gananciales o los bienes propios 

del otro cónyuge431. En el segundo caso (culpa), se da cuando el cónyuge 

                                                 
430 PLÁCIDO, A. (2003). Sustitución del régimen por decisión judicial. P. 247. En Código Civil comentado 

por los 100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Jurídica. 
431 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 275. Lima. Gaceta Jurídica.  
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dado a su mala gestión pone en peligro los bienes sociales o los bienes 

propios del otro cónyuge432.  

La sustitución al régimen de separación de patrimonio producirá efectos 

frente a terceros a partir de la inscripción en el registro personal.    

6.2.1.2 Sustitución de régimen económico legal 

El ordenamiento jurídico peruano prevé tres causales para que la 

sustitución de régimen de pleno derecho se produzca (i) la separación de 

cuerpos, (ii) la ausencia de uno de los cónyuges y (iii) procedimiento 

concursal de uno de los cónyuges. La separación de cuerpos, como lo 

hemos mencionado, no rompe el vínculo matrimonial pero sí produce el 

fenecimiento de la sociedad de gananciales; luego de ello, si se tiene por 

consentida o ejecutada la sentencia, la sociedad de gananciales se liquidará 

y el régimen de sociedad de gananciales pasará a ser el de separación de 

patrimonio. La ausencia de uno de los cónyuges se da cuando se ha 

producido su desaparición y este estado es declarado judicialmente. Ello 

trae como consecuencia que fenezca el régimen de sociedad de gananciales 

y, una vez que se haya liquidado el mismo, el cónyuge presente se hará 

cargo de los bienes que se le hayan adjudicado con las características del 

régimen de separación de patrimonio433.  Finalmente, cuando uno de los 

cónyuges se constituye en deudor, de uno o varios acreedores y sus bienes 

propios no le alcanza para saldar dichas acreencias, ingresa a un 

procedimiento concursal (preventivo, cuando el propio deudor solicita el 

inicio, u ordinario, cuando el propio deudor se somete al procedimiento de 

manera voluntaria o cuando se le emplaza a dicho deudor).  

En ese contexto, declarada la insolvencia de uno de los cónyuges se 

procede a la sustitución del régimen de sociedad de gananciales por el de 

separación de patrimonio434.  

                                                 
432 PLÁCIDO, A. (2003). Sustitución del régimen por decisión judicial. P. 248. En Código Civil comentado por 

los 100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Jurídica. 
433 VARSI, E. (2012) Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial, Relaciones económicas e 

instituciones supletorias y de amparo familiar. Tomo III. P. 278. Lima. Gaceta Jurídica. 
434 De acuerdo con el artículo 14 de la Ley Nº 27809, Ley General del Sistema Concursal:  

     Artículo 14.- Patrimonio comprendido en el concurso 
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6.2.2 La libre disponibilidad y patrimonialidad en la Liquidación de Sociedad de 

Gananciales y la Sustitución de Régimen Patrimonial  

Como lo mencionamos, en el matrimonio puede establecerse como régimen 

económico a la sociedad de gananciales. En el caso de la unión de hecho, se sujetan 

a la comunidad de bienes, a la que se aplica el régimen de sociedad de gananciales, 

en cuanto le fuera aplicable. En el primer caso, a las partes se les otorga un margen 

de libertad para que elijan su régimen patrimonial, lo varíen luego de haber 

contraído matrimonio e incluso decidan la mejor forma de liquidarla, de acuerdo 

con la Ley Nº 29227, que regula el procedimiento no contencioso de separación 

convencional y divorcio ulterior en las Municipalidades y Notarías. En esta línea 

de pensamiento, AGUILAR sostiene que “una sociedad de gananciales implica 

la concurrencia de los cónyuges capaces, y por lo tanto con libertad de elección y 

acción; sin embargo, no podemos dejar de reconocer que existe un régimen legal 

de protección, en aras de defender el interés familiar sobre el interés particular 

de los integrantes del núcleo domestico; ahora bien, si la ley les da a los cónyuges 

la posibilidad de arribar a un acuerdo de liquidación de la sociedad, tratándose 

de una separación convencional, como ya lo hemos mencionado, deberíamos 

pensar en porqué no aceptar que ellos, cuando no afrontan aun el conflicto, y 

actuando reflexivamente, acuerden un convenio arbitral para someter sus 

conflictos de intereses sobre asuntos económicos435”. 

Asimismo, este autor indica que podrían presentarse algunos conflictos entre los 

cónyuges en relación con la sociedad de gananciales como por ejemplo cuando 

                                                 
     14.1     El patrimonio comprende la totalidad de bienes, derechos y obligaciones del deudor concursado, 

con excepción de sus bienes inembargables y aquellos expresamente excluidos por leyes 

especiales. 

     "14.2  El deudor cuyo patrimonio se encuentre sujeto al régimen de sociedad de gananciales deberá 

sustituir dicho régimen por el de separación de patrimonios, de conformidad con las exigencias y 

formalidades previstas en las normas de orden civil, con el objeto de permitir la identificación exacta 

de los bienes que integrarán su patrimonio comprendido en el procedimiento. Esta condición 

constituye requisito de admisibilidad para el caso del deudor que pretenda su sometimiento al 

régimen concursal previsto en la Ley." 

     14.3    En caso de que fuera emplazado un deudor sujeto al régimen de sociedades gananciales y se 

declarara su sometimiento al régimen concursal, deberá proceder a satisfacer la exigencia prevista 

en el párrafo anterior 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 exigencia 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. 

     14.4     En las sucesiones indivisas formarán parte de la masa Concursal los bienes materia de la herencia”.  
435 AGUILAR, B. (2014) ¿Los conflictos familiares pueden solucionarse a través del arbitraje? P. 123. Lima. 

Alétheia. 
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uno de los cónyuges, a cargo de la administración del patrimonio social, lo dispone 

de manera dolosa o culposa y le causa daños y perjuicios al otro cónyuge. Este 

conflicto es arbitrable al igual que, como consecuencia de este comportamiento 

doloso o culposo, el cónyuge afectado quiera cambiar de régimen patrimonial y el 

otro cónyuge no acepte, se puede demandar, vía arbitral, el cambio de régimen 

patrimonial. Lo mismo ocurre, pues también podrán someterse a arbitraje, las 

consecuencias económicas que deriven de la separación de hecho, divorcio, entre 

otras situaciones436.  

En el segundo caso, si bien en la unión de hecho la sociedad de gananciales es un 

régimen económico único y forzoso, dicha sociedad tiene contenido patrimonial 

puesto que puede ser valorado económicamente y, en ese sentido, es de libre 

disponibilidad pues las partes pueden acordar someter la liquidación de sociedad 

de gananciales a arbitraje. Cabe resaltar que en la unión de hecho no rige la 

disposición referente a la prohibición de celebrar contratos entre convivientes - 

contrariamente a lo previsto para el caso del matrimonio donde a pesar de ello esto 

no resulta ser un impedimento para suscribir un convenio arbitral por no ser la 

finalidad de dicha prohibición eliminar la posibilidad de que los cónyuge resuelvan 

de la mejor manera posible sus controversias, considerando el principio de 

protección de la familia – pues, de acuerdo con PLÁCIDO, “en una comunidad de 

bienes se puede disponer en cualquier momento de la cuota ideal respecto de los 

bienes comunes”437.  

6.2.3 El Convenio Arbitral para someter a arbitraje la Liquidación de Sociedad de 

Gananciales y la Sustitución de Régimen Patrimonial  

La liquidación de sociedad de gananciales en el caso del matrimonio resulta arbitrable 

pues, así como a las partes se les da la opción de elegir, de acuerdo a su voluntad, el 

régimen patrimonial que regirá su matrimonio, es perfectamente viable que en el marco 

de esta autonomía de la voluntad y considerando que estamos frente a una materia 

arbitrable de libre disposición y con contenido patrimonial, que las partes decidan 

someter sus controversias, relativas al régimen de sociedad de gananciales y su 

liquidación, a arbitraje. 

                                                 
436 Ídem. 
437 PLÁCIDO, A. (2001) Manual de Derecho de Familia. P. 256.Lima. Gaceta Jurídica. 
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Las partes pueden suscribir un documento privado que contenga el convenio arbitral 

donde acuerden, en virtud de su voluntad, someter a arbitraje el supuesto de que en 

caso uno de los futuros cónyuges abuse de las facultades que le corresponden o actúe 

con dolo o culpa, el futuro cónyuge agraviado acuda a arbitraje y el árbitro decida si 

corresponde o no sustituir el régimen económico de sociedad de gananciales. También, 

es posible que las partes acuerden someter a arbitraje la liquidación de sociedad de 

gananciales. Este convenio arbitral será suscrito antes del matrimonio, es decir, que si 

las partes deciden no optar por el régimen económico de separación de patrimonios, se 

presume legalmente, que se someterán al régimen de sociedad de gananciales y, 

teniendo conocimiento de ello, pueden suscribir un convenio arbitral donde prevean 

que el supuesto de sustitución de régimen patrimonial y el supuesto que corresponde a 

la liquidación de sociedad de gananciales será decidida por un árbitro único o tribunal 

arbitral.  

También, las partes pueden acordar el tipo de arbitraje, es decir, si se tratará de un 

arbitraje de derecho o de conciencia, donde el profesional a cargo de resolver la 

liquidación será de otra carrera que no sea derecho, si el arbitraje será administrado por 

una institución y se someterán al reglamento de dicha institución o, por el contrario, 

será ad hoc donde las partes establecerán las reglas del arbitraje. Asimismo, las partes 

podrían optar por someterse a un arbitraje popular, siempre que la cuantía de la 

controversia no sea mayor a 20 UIT.  

El convenio arbitral estipulado antes de la celebración del matrimonio será válido en 

cuanto se haya celebrado el matrimonio y surtirá efectos desde entonces.  

Otra oportunidad para que se celebre un convenio arbitral es durante el matrimonio, es 

decir, una vez que las partes hayan contraído matrimonio pueden pactar dicho convenio 

para que el pedido de sustitución de régimen patrimonial, así como el de liquidación 

de sociedad de gananciales se resuelva en sede arbitral.  

En la unión de hecho, luego de haberse reconocido la unión de hecho mediante un 

proceso judicial, las partes pueden firmar un convenio arbitral en un documento 

privado para que la liquidación de la sociedad de gananciales – que rige a la comunidad 

de bienes – sea resuelta mediante arbitraje debido a que el proceso judicial de 

declaración de unión de hecho y liquidación de sociedad de gananciales se tramita 

mediante un proceso de conocimiento.  

Por último, en caso el reconocimiento de la unión de hecho se haga frente a un notario, 

de acuerdo con la Ley Nº 29560, es posible insertar un convenio arbitral dentro de la 
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escritura pública que declara el reconocimiento de la unión de hecho para que las 

controversias que surjan sobre la liquidación de la sociedad de gananciales sean 

resueltas en sede arbitral.  

Tomando en cuenta todo lo mencionado, tenemos que tanto la liquidación de sociedad 

de gananciales como, de ser el caso, la sustitución de régimen patrimonial son materias 

que son arbitrables por ser de libre disposición por cuanto la misma normativa permite 

que los futuros cónyuges elijan el régimen patrimonial que se les aplicará y, 

considerando esto, la normativa también permite que el cónyuge afectado con la mala 

administración de los bienes sociales por parte del otro cónyuge pida la sustitución del 

régimen patrimonial. Ambas materias tienen contenido patrimonial por cuanto tienen 

implicancia económica. En ese sentido, es posible que las partes acuerden someterse a 

arbitraje, mediante un convenio arbitral, a fin de solucionar los conflictos relacionados 

a las materias mencionadas.  

CAPÍTULO VII: CRÍTICA AL ACTUAL SISTEMA JUDICIAL QUE RESUELVE 

CASOS VINCULADOS A ALGUNAS INSTITUCIONES DE DERECHO DE 

FAMILIA  

Antes de desarrollar los problemas que presenta el poder judicial al resolver controversias 

derivadas de las relaciones familiares, como lo que ocurre, por ejemplo, con las demandas de 

pensión de alimentos, se realizará un recuento a través de información estadística, 

proporcionada por el Instituto Nacional de Estadísticas e Informática (INEI) y el Registro 

Nacional de Identidad y Estado Civil (RENIEC), sobre la realidad de la familia peruana en 

cuanto a su estado civil, natalidad y aceptación de las instituciones peruanas. Finalmente, 

abordaremos las dificultades que tiene el poder judicial en la resolución de controversias que 

versen sobre derecho de familia, basándonos en información recopilada por la Defensoría del 

Pueblo, y sostendremos las ventajas de someter a arbitraje algunos conflictos derivados del 

derecho de familia.  

7.1 Matrimonios, Convivientes, Divorcios, Separaciones y Natalidad en el Perú en el 

año 2017 
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En el año 2017, el Perú tenía una población total de 31’237,385 habitantes438, de los 

cuales no todos fueron censados pues solo 23’196,361 fueron censados; así, de estos solo 

5 959 966 tenían el estado civil de casados, 6’195,765 eran convivientes, 209,707 

divorciados y 968 413 separados. Asimismo, 940 437 personas tenían el estado civil de 

viudos y 8’922,073 figuraban como solteros:439 

Tabla 7.1 Perú: Población censada de 12 y más años, según estado civil o conyugal, 

1981-2017 

Estado civil o 

conyugal 

Censo 1981 a/ Censo 1993 b/ Censo 2007 Censo 2017 

Absoluto (%) Absoluto (%) Absoluto (%) Absoluto (%) 

Total 11 152 131 100,0 15 307 295 100,0 20 850 502 100,0 23 196 361 100,0 

Conviviente 1 336 326 12,0 2 488779 16,3 5 124 925 24,6 6 195 765 26,7 

Separado/a 181 813 1,6 269 495 1,8 714 242 3,4 968 413 4,2 

Casado/a 4 285 091 38,4 5 384 534 35,2 5 962 864 28,6 5 959 966 25,7 

Viudo/a 520 589 4,7 617 750 4,0 809 707 3,9 940 437 4,1 

Divorciado/a … - 65 654 0,4 114 093 0,5 209 707 0,9 

Soltero/a 4 828 312 43,3 6 481 083 42,3 8 124 671 39,0 8 922 073 38,5 

 

 

a/ Excluye a la población que no especificó su estado civil o conyugal. 

b/ Comprende separado y divorciado. 

Fuente: INEI – Censos Nacionales de Población y Vivienda, 1981, 1993, 2007 y 2017.  
 

Cabe resaltar que, en el año 2017, se celebraron, así como se inscribieron, 90,806 

matrimonios y 15,931 divorcios440.  

Ahora bien, al año 2017, la relación que existía entre el estado civil y el número de hijos 

nacidos vivos fue la siguiente:  

 

Tabla 7.2 Perú: Estado Civil o Conyugal de mujeres en edad fértil, por número de hijas 

y/o hijos nacidos vivos, 2007 y 2017 

 

Estado civil 

o conyugal 

Mujeres de 15 a 49 

años de edad 

Número de hijas y/o hijos nacidos vivos 
No 

especificado Absoluto % Ninguno 1 2 3 4 y más 

Censo 2007 

Total 7 356 048 100,0 2 104 163 1 407 680 1 309 802 822 455 1 117644 594 304 

Conviviente 2 328 912 31,7 199 247 672 995 585 715 345 139 456 967 68 849 

Separada 361 170 4,9 6 761 135 675 95 014 53 169 62 600 7 951 

Casada 1 857 893 25,3 76 952 314 805 521 353 372 038 541 171 31 574 

Viuda 82 403 1,1 2 133 11 005 16 068 14 306 36 996 1 895 

Divorciada 33 186 0,5 1 872 10 496 9 297 4 774 4 709 2 038 

                                                 
438 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADÍSTICAS E INFORMÁTICA (INEI) (2018) Censos Nacionales de 

Población y Vivienda, 1981, 1993, 2007 y 2017. P. 53. Lima. INEI. 
439 Ídem. 
440 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADÍSTICAS E INFORMÁTICA (INEI) (2018) Perú: Natalidad, 

Mortalidad y Nupcialidad 2017 (Departamento, provincia y distrito) Pp. 28 y 24. Lima. INEI. 
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Soltera 2 692 487 36,6 1 817 198 262 704 82 355 33 029 15 201 481 997 

Censo 2017 

Total 7 845 787 100,0 2 788 943 1 621 069 1 604 256 924 268 839 016 68 235 

Conviviente 2 708 036 34,5 289 056 780 064 782 075 441 040 401 576 14 225 

Separada 427 618 5,5 16 807 147 967 127 094 71 640 61 652 2 458 

Casada 1 554 689 19,8 109 647 287 052 513 587 328 950 308 099 7 354 

Viuda 59 555 0,8 2 544 9 968 15 279 12 167 19 171 426 

Divorciada 48 992 0,6 5 624 16 431 15 157 6 964 4 056 760 

Soltera 3 046 897 38,8 2 365 265 379 587 151 064 63 507 44 462 43 012 

Fuente: INEI – Censos Nacionales de Población y Vivienda 2007 y 2017. 

 

Del gráfico precedente, tenemos porcentajes siguientes (incluidas las que se encuentran 

en el recuadro “no especificado”):  

 

Tabla 7.3 Porcentajes de Estado Civil o Conyugal de mujeres en edad fértil (15 a 49 

años) al año 2017 

 

Estado Civil Tienen hijos No tienen hijos 

Casadas 92,95% 7,05% 

Convivientes 89,33% 10,67% 

Divorciadas 88,53%. 11,47% 

Separadas 96,07% 3,93% 

 

De acuerdo con el cuadro anterior, tenemos que las mujeres aún casadas (con o sin hijos) 

podrían, eventualmente, tener algún conflicto con sus cónyuges por la administración de 

la sociedad de gananciales y pedir que se le cambie de régimen al de separación de 

patrimonios e incluso se les indemnice por algún daño y perjuicio derivado de esta mala 

administración. Estas cuestiones son resueltas por el poder judicial; sin perjuicio de ello 

los cónyuges pueden suscribir un convenio arbitral, antes o durante el matrimonio, 

siempre que tengan capacidad, para que sean resueltas a través del arbitraje.  

A partir del gráfico también se evidencia que la mayoría de las mujeres convivientes, 

separadas, casadas y divorciadas tienen hijos y es una minoría la que no. De esto 

consideramos que hay una alta probabilidad de que las mujeres separadas y divorciadas 

hayan tenido que ponerse de acuerdo con sus parejas sobre la tenencia de sus hijos, el 

régimen de visitas, alimentos y otros aspectos.  En los casos que no se haya llegado a un 

acuerdo, las partes habrán acudido al poder judicial para que se resuelva su controversia. 

Incluso en los procesos de divorcio por causal y reconocimiento judicial de unión de 

hecho, las partes hayan pedido accesoriamente al poder judicial que se liquide la 

sociedad de gananciales. Respecto a las mujeres separadas por decisión unilateral de su 

pareja, en el marco de la unión de hecho, es probable que estas soliciten una 
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indemnización o alimentos al poder judicial por este motivo. Todos estos conflictos 

derivados de las relaciones familiares pueden ser claramente arbitrables y, en ese sentido, 

los convivientes o cónyuges podrían suscribir un convenio arbitral.  

La pregunta que surge de ese planteamiento es ¿por qué recurrir a arbitraje y no al poder 

judicial como comúnmente lo hemos estado haciendo? Pues bien, para empezar, 

consideramos necesario mostrar el nivel de confianza que le tiene la población peruana 

a las instituciones del Perú al año 2018441: 

Figura 7.1 Confianza de la población peruana en las instituciones del Perú 

 

 

 

 

El Poder Judicial tiene 10,2% de confianza de la población peruana y ello no es gratuito 

toda vez que se caracteriza por ser un órgano jurisdiccional burocrático, de lento actuar, 

con excesiva carga judicial, poco eficiente, con carente preparación para resolver los 

conflictos que se someten a su jurisdicción y otros factores que hacen que la confianza 

de este órgano frente a los peruanos se vea tan mermada. Los conflictos derivados de 

una relación familiar deben ser resueltos por especialistas a fin de obtener una solución 

                                                 
441INEI - Encuesta Nacional de Programas Presupuestales - EPP (ENAPRES) 2018.  
 https://portales.reniec.gob.pe/documents/94898/96840/Gobernabilidad_2018.pdf/c62acf0a-e2a6-48d3-a0e5-

a0f5f69ef99f  

Nota: La confianza en las instituciones se obtiene de sumar la respuesta bastante y suficiente.  

Fuente: INEI – Encuesta Nacional de Programas Presupuestales – EPP (ENAPRES) 2018. 

Elaboración: Subgerencia de Estadística 

https://portales.reniec.gob.pe/documents/94898/96840/Gobernabilidad_2018.pdf/c62acf0a-e2a6-48d3-a0e5-a0f5f69ef99f
https://portales.reniec.gob.pe/documents/94898/96840/Gobernabilidad_2018.pdf/c62acf0a-e2a6-48d3-a0e5-a0f5f69ef99f
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eficiente al problema y de manera rápida para que el conflicto no se propague por más 

tiempo y desgaste a este tipo de relación, que constituye el núcleo de la sociedad por 

derivar de tan importante institución como lo es la familia. Asimismo, hacer público este 

tipo de diferencia no siempre resulta ventajoso y muchas veces los hijos son los más 

afectados con las revelaciones que se hacen en el proceso judicial, lo que genera dolor, 

rencor y una fractura en las relaciones familiares.  

7.2 Insuficiencia e ineficiencia del Poder Judicial para resolver conflictos derivados 

de las relaciones familiares 

Las personas que recurren al poder judicial tienen conocimiento de que la decisión que 

tome la primera instancia puede ser impugnada, de acuerdo con el principio de doble 

instancia. Esto implica la posibilidad de que una de las partes utilice este principio de 

mala fe para dilatar el proceso, así como para impedir que haya una decisión rápida y 

oportuna para proteger el derecho que se demanda. Ello ocurre, por ejemplo, en los casos 

de indemnización por ruptura de promesa recíproca de matrimonio donde esta materia 

es resuelta en un largo y tortuoso proceso de conocimiento, el demandado puede apelar 

la decisión de primera instancia e incluso, de ser el caso, interponer casación. Asimismo, 

el poder judicial tiene una gran carga procesal debido a la cantidad de demandas que se 

interponen anualmente, lo que hace que los medios que tienen los jueces y servidores 

públicos con la carga procesal no necesariamente sean compatibles para afrontar la 

misma. Los jueces muchas veces se ven limitados para resolver el conflicto por la falta 

de capacitación en la materia de litis, lo cual dificulta su resolución y hace mucho más 

probable las impugnaciones de estas. A ello se le suma, la demora en el trámite pues 

muchas veces las partes no consignan bien su dirección física para notificarlas o quedan 

en zonas muy alejadas, lo cual dificulta la continuación del proceso, llegando a ser 

paralizado hasta por un mes por no poder notificar alguna resolución o escrito442.  

Por último, los jueces normalmente no tienen ningún tipo de acercamiento con las partes 

hasta la realización de la audiencia única, por ejemplo, en el proceso de alimentos, y 

hasta entonces las partes o sus abogados recurren a los servidores públicos para absolver 

alguna consulta o impulsar su caso. Sin embargo, las respuestas que estos les brindan 

resultan insuficiente. 

                                                 
442 DEFENSORÍA DEL PUEBLO (2018) El proceso de alimentos en el Perú: avances, dificultades y retos 

emitido en julio de 2018. P. 105-108. Lima. Defensoría del Pueblo 
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7.3  El arbitraje como vía alternativa para solucionar conflictos derivados del derecho 

de familia 

El arbitraje es un mecanismo de resolución de conflictos eficiente, tanto que el propio 

Estado ha preferido a este método, en lugar del poder judicial, para solucionar las 

controversias derivadas de los contratos que suscribe con los privados en materia de 

contratación del Estado debido a que los árbitros son abogados especializados que se 

encargan de resolver dichos conflictos en sede arbitral. Así, estamos frente a un 

mecanismo que es sumamente eficiente que permite que los justiciables accedan a 

justicia de manera más célere y asegurando que la decisión tomada sea por árbitros 

especializados en la materia de la litis.  

El arbitraje es un mecanismo alternativo que tienen las partes y que permite que la carga 

que tiene el poder judicial, por la cantidad inmensa de conflictos estancados en este 

órgano jurisdiccional por su misma característica burocrática, sea más ligera y permita, 

de alguna manera, descongestionar esta vía tan utilizada.  

Este mecanismo tiene muchos más medios para llegar a una solución rápida al problema, 

debido a que los árbitros no tienen a cargo una gran cantidad de casos, como sí sucede 

en el poder judicial, es posible que estos puedan analizar cada aspecto de la controversia 

a profundidad para determinar qué parte tiene la razón o, en el caso de tenencia en 

derecho de familia, analizar qué resulta más favorable al interés superior del niño. 

Asimismo, como ya lo hemos mencionado, los árbitros son especializados en la materia 

de la que se discute, estos profesionales muchas veces también se encargan de dar las 

pocas capacitaciones que la Academia de la Magistratura programaba para los jueces; 

por lo que son profesionales que han ejercido el derecho de familia y dominan la teoría 

de esta rama del derecho.  

Las partes, en un proceso arbitral, tienen la posibilidad de designar a un árbitro con las 

características que necesiten para solucionar sus conflictos. En cambio, en el poder 

judicial esto no ocurre pues rige el principio del juez natural donde este es 

predeterminado por ley. 

El proceso arbitral es menos burocrático que el poder judicial, donde notificar a una parte 

puede tardar hasta un mes, esto ocurre porque el arbitraje se caracteriza por tratar de 

optimizar recursos y ser más eficientes en la resolución del conflicto. Un ejemplo de ello 

es que en los últimos años algunos Centros de Arbitraje han implementado la 

notificación electrónica a las partes, donde estas toman conocimiento del escrito de la 
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contraparte al mismo tiempo que los árbitros y ello facilita que puedan ejercer su derecho 

de defensa más rápido y los árbitros puedan resolver de manera más célere el conflicto. 

Esta ventaja puede ayudar a que, en materia de derecho de familia, donde, por ejemplo, 

hay un inminente estado de necesidad del conviviente abandonado que solicita la 

asignación de una pensión de alimentos, esta se le asigne de manera anticipada – siempre 

que lo solicite – y en proporción a sus necesidades y a las posibilidades del demandado; 

sin que per se haya algún límite en el monto de esta pensión443.  

Como ya lo hemos expresado, en los conflictos derivados de las relaciones familiares se 

suelen ventilar cuestiones muy íntimas de la vida en común de las partes y en el poder 

judicial dichas cuestiones son de público conocimiento pues basta buscar en la web para 

encontrar varias sentencias que revelan la intimidad de la familia. Esto puede llegar a ser 

perjudicial toda vez que los hijos, parientes y ciudadanos en general se enteran de la vida 

personal de las partes y las juzgan, discriminan, menosprecian generando una serie de 

daños que dificultan su desarrollo, así como el de su familia.  

Un ejemplo de esto ocurrió el año pasado, en el 2019, cuando un futbolista peruano muy 

conocido llamado Jefferson Farfán solicitó la reducción del 60% de la pensión 

alimentaria para sus los dos hijos que tuvo con Melissa Klug444. En este contexto, la 

prensa – a través del abogado del futbolista – dio a conocer que la pensión de alimentos 

ascendía a un monto aproximado de 43 mil soles. Esta noticia se publicó en todos los 

medios de comunicación con burlas hacia la madre por el excesivo monto de la pensión 

de alimentos, lo que generó temor en ella por su seguridad y la de sus hijos tras revelarse 

el monto de la pensión que recibía por los alimentos de sus hijos445. Asimismo, se reveló 

el pago que recibía Jefferson Farfán por ser parte del equipo de Lokomotiv, se removió 

el pasado del futbolista pues se le recordó, públicamente, que fue demandado en un 

primer proceso por la madre de su primogénita para que la reconociera y para que se 

encargue de la pensión de alimentos de su hija446. A raíz de esto, tanto Jefferson Farfán 

                                                 
443 De acuerdo con el informe de la Defensoría del Pueblo los jueces suelen tener un límite en el monto que 

otorgan como pensión de alimentos que asciende, en la mayoría de los casos, a S/ 500.00. 
444 RPP Noticias. (2019). Melissa Klug sobre las tres demandas que le puso Jefferson Farfán: "Esto es como 

un maltrato psicológico". 2020, de RPP Noticias. Sitio web: https://rpp.pe/famosos/farandula/melissa-klug-

sobre-las-tres-demandas-que-le-puso-jefferson-farfan-no-esta-bien-soy-la-madre-de-sus-hijos-noticia-

1235663?ref=rpp  
445 Perú 21. (2020). Melissa Klug teme por su seguridad tras revelarse el monto de la pensión que recibe de 

Jefferson Farfán. 2020, de Perú 21. Sitio web: https://peru21.pe/espectaculos/local/melissa-klug-teme-por-su-

seguridad-tras-revelarse-el-monto-de-la-pension-que-recibe-de-jefferson-farfan-noticia/  
446 MOROCHO, A. (2020). Madre de la hija de Farfán recuerda juicio que le hizo a deportista con contundente 

mensaje. 2020, de Revista Wapa. Sitio web: https://wapa.pe/entretenimiento/1539743-mercedes-carrasco-

https://rpp.pe/famosos/farandula/melissa-klug-sobre-las-tres-demandas-que-le-puso-jefferson-farfan-no-esta-bien-soy-la-madre-de-sus-hijos-noticia-1235663?ref=rpp
https://rpp.pe/famosos/farandula/melissa-klug-sobre-las-tres-demandas-que-le-puso-jefferson-farfan-no-esta-bien-soy-la-madre-de-sus-hijos-noticia-1235663?ref=rpp
https://rpp.pe/famosos/farandula/melissa-klug-sobre-las-tres-demandas-que-le-puso-jefferson-farfan-no-esta-bien-soy-la-madre-de-sus-hijos-noticia-1235663?ref=rpp
https://peru21.pe/espectaculos/local/melissa-klug-teme-por-su-seguridad-tras-revelarse-el-monto-de-la-pension-que-recibe-de-jefferson-farfan-noticia/
https://peru21.pe/espectaculos/local/melissa-klug-teme-por-su-seguridad-tras-revelarse-el-monto-de-la-pension-que-recibe-de-jefferson-farfan-noticia/
https://wapa.pe/entretenimiento/1539743-mercedes-carrasco-madre-hija-jefferson-farfan-recuerda-juicio-le-hizo-futbolista-certero-mensaje-melissa-klug-dona-charo-yahaira-plasencia-famosos-peruanos-peru-instagram-magaly-medina
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como Melissa Klug decidieron no pronunciarse más sobre sus diferencias de manera 

pública a fin de mantener la tranquilidad y el interés de sus familias447.   

Esta situación hubiera podido ser evitada si las partes acordaban someter sus 

controversias a arbitraje pues este mecanismo de resolución de controversias se 

caracteriza por ser confidencial, tanto las actuaciones arbitrales como el laudo. Para que 

la confidencialidad sea efectiva existe un compromiso del tribunal arbitral, el secretario, 

la institución arbitral y, en su caso, los peritos, testigos y otras personas que intervengan 

en las actuaciones arbitrales a guardar la confidencialidad sobre el curso de estas y el 

laudo, así como sobre la información derivada de estas últimas448.   

Finalmente, otra de las grandes ventajas del arbitraje frente al poder judicial es que es 

una instancia única, es decir, las partes no tienen la posibilidad de impugnar la decisión 

(laudo) emitida por los árbitros; sin embargo, dicha decisión puede ser revisada, por 

aspectos formales, a través de la anulación del laudo arbitral.  

7.4  Encuesta sobre viabilidad del arbitraje como método de resolución de conflictos 

derivados del derecho de familia  

En mayo de 2020 se realizó una encuesta a varios juristas especialistas en derecho de 

familia, como Benjamín Aguilar, Julio Barrenechea, Patricia Beltrán, Olga María Castro 

y Enrique Varsi y especialistas en arbitraje como Alfredo Bullard, Fernando Cantuarias 

Mario Castillo, Diana Gárate y Stefano Osterling. En ella se realizó una serie de 

preguntas que analizaremos a continuación:   

Tabla 7.4 Respuestas de especialistas encuestados sobre el arbitraje en derecho de 

familia 

 

¿Consideras que el arbitraje sería útil para solucionar conflictos derivados de las 

relaciones familiares de libre disponibilidad y/o patrimoniales? 

 

Especialistas en Derecho de Familia 

Benjamín Aguilar Sí. 

                                                 
madre-hija-jefferson-farfan-recuerda-juicio-le-hizo-futbolista-certero-mensaje-melissa-klug-dona-charo-

yahaira-plasencia-famosos-peruanos-peru-instagram-magaly-medina  
447 El Comercio. (2020). Jefferson Farfán y Melissa Klug firman acuerdo de paz: “Hemos decidido no 

ventilar más nuestras diferencias de manera pública”. 2020, de El Comercio. Sitio web: 

https://elcomercio.pe/tvmas/farandula/jefferson-farfan-y-melissa-klug-hemos-decidido-no-ventilar-mas-

nuestras-diferencias-de-manera-publica-instagram-nndc-noticia/?ref=ecr  
 
448 De acuerdo con el artículo 51 del Decreto Legislativo Nº 1071. 

https://wapa.pe/entretenimiento/1539743-mercedes-carrasco-madre-hija-jefferson-farfan-recuerda-juicio-le-hizo-futbolista-certero-mensaje-melissa-klug-dona-charo-yahaira-plasencia-famosos-peruanos-peru-instagram-magaly-medina
https://wapa.pe/entretenimiento/1539743-mercedes-carrasco-madre-hija-jefferson-farfan-recuerda-juicio-le-hizo-futbolista-certero-mensaje-melissa-klug-dona-charo-yahaira-plasencia-famosos-peruanos-peru-instagram-magaly-medina
https://elcomercio.pe/tvmas/farandula/jefferson-farfan-y-melissa-klug-hemos-decidido-no-ventilar-mas-nuestras-diferencias-de-manera-publica-instagram-nndc-noticia/?ref=ecr
https://elcomercio.pe/tvmas/farandula/jefferson-farfan-y-melissa-klug-hemos-decidido-no-ventilar-mas-nuestras-diferencias-de-manera-publica-instagram-nndc-noticia/?ref=ecr
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Julio Barrenechea Por considerar que no existen relaciones 

familiares susceptibles de libre 

disponibilidad (incluidas las 

patrimoniales), el arbitraje no podría ser 

de utilidad. 

Patricia Beltrán  Sí, sobretodo los patrimoniales. 

Olga María Castro  Sí. 

Enrique Varsi Sí, más aun considerando que el derecho 

de familia ha evolucionado con el paso 

del tiempo.  

Especialistas en Arbitraje 

Alfredo Bullard Sí, estoy totalmente de acuerdo.  

Fernando Cantuarias Sin duda, no veo porqué tienen que ir al 

poder judicial. 

Mario Castillo  Sí. 

Diana Gárate Sí. 

Stefano Osterling Sí. 

 

En la primera pregunta la gran mayoría, tanto especialistas de derecho de familia como 

de arbitraje, consideraron que el arbitraje sería útil para solucionar los conflictos 

derivados de las relaciones familiares siempre que sean de libre disponibilidad y/o 

patrimoniales, esto se aprecia de mejor forma en el gráfico siguiente:  

Figura 7.2 Resultados de la primera pregunta de la encuesta sobre el arbitraje en 

materias de derecho de familia 

 

           
 

De esta manera, el 90% de los especialistas encuestados están a favor del arbitraje en 

Derecho de Familia siempre que se deriven de relaciones familiares con contenido de 

libre disponibilidad y/o patrimonialidad, y solo el 10% no está de acuerdo debido a que 

consideró que en el derecho de familia no existen relaciones familiares susceptibles de 

A favor

En contra

10%

90%
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libre disponibilidad; no obstante ello no es del todo cierto pues si bien existen materias 

donde claramente los miembros de la familia no pueden decidir cómo disponer de ese 

derecho, hay otras materias en donde la misma ley le otorga este poder de decisión para 

que lleguen a una mejor solución.  

La segunda pregunta se enfocó en la posibilidad de someter a arbitraje la indemnización 

por ruptura injustificada de promesa recíproca de matrimonio y los abogados 

encuestados respondieron lo siguiente:  

 

Tabla 7.5 Respuestas de especialistas encuestados sobre la arbitrabilidad de la 

indemnización por ruptura injustificada de promesa recíproca de matrimonio 

 

 

¿Consideras que la indemnización por ruptura injustificada de promesa recíproca 

de matrimonio puede ser sometida a arbitraje? 
 

 

Especialistas en Derecho de Familia 

Benjamín Aguilar Si lo esponsales pueden ser sometidas a 

juicio, con mayor razón, pueden ser 

atendidas a través de un arbitraje. 

 

Julio Barrenechea Sí, por ser de libre disposición y no 

derivan de una relación familiar. 

Patricia Beltrán  No, por la naturaleza de la institución de 

esponsales. 

Olga María Castro  Sí. 

Enrique Varsi Sí, debido a su contenido patrimonial. 

Especialistas en Arbitraje 

Alfredo Bullard De acuerdo.  

Fernando Cantuarias Sin dudas, una materia claramente 

patrimonial. 

Mario Castillo Freyre Sí. 

Diana Gárate Sí. 

Stefano Osterling Sí. 

 

En esta pregunta, nuevamente, la gran mayoría de especialistas de ambos rubros 

consideraron que la indemnización por ruptura injustificada de promesa recíproca de 

matrimonio puede ser sometida a arbitraje, tal como se puede observar en el gráfico 

siguiente:  
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Figura 7.3 Resultados de la segunda pregunta de la encuesta acerca de la arbitrabilidad 

de la indemnización por ruptura injustificada de promesa recíproca de matrimonio 

 

 

Así, el 90% de los especialistas encuestados están a favor de poder someter a arbitraje la 

indemnización por ruptura injustificada de promesa de matrimonio siempre que cumplan 

con ser de libre disponibilidad y/o patrimonialidad, así como por considerar que no existe 

una relación familiar en tal institución, y solo el 10% no está de acuerdo.  

La tercera pregunta de la encuesta estuvo orientada a la arbitrabilidad de la pensión de 

alimentos y los especialistas respondieron de la manera siguiente:  

Tabla 7.6 Respuestas de especialistas encuestados sobre de la arbitrabilidad de la 

pensión de alimentos 

A favor

En contra

 

¿Consideras que materias como la pensión de alimentos pueden ser sometidos a 

arbitraje? 

 

Especialistas en Derecho de Familia 

Benjamín Aguilar No. 

Julio Barrenechea No, por tener la naturaleza de 

instransigible. 

Patricia Beltrán  Depende del tipo de alimentista, quizás 

solo tratándose de hijos reconocidos 

mayores de edad. 

Olga María Castro  La prórroga de la pensión de alimentos 

para hijos que siguen estudios 

satisfactorios. 

Enrique Varsi Sí, debido a que es de libre disposición.  

Especialistas en Arbitraje 

10% 

90% 
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Respecto a la arbitrabilidad de la pensión de alimentos hay distintas opiniones pues una 

parte de los especialistas en derecho de familia consideran que esto dependerá, 

fundamentalmente, del tipo de alimentista del caso en concreto para decidir si puede o 

no someterse a arbitraje este derecho. Otra parte de estos especialistas se oponen a que 

la pensión de alimentos sea materia arbitrable. En cambio, la mayoría de los especialistas 

en arbitraje consideran que es posible someter dicha materia a arbitraje, salvo uno que 

tiene dudas al respecto, como se puede ver en el gráfico siguiente:  

Figura 7.4 Resultados de la tercera pregunta de la encuesta acerca de la arbitrabilidad 

de la pensión de alimentos 

 

De acuerdo con el gráfico mostrado, se sigue apreciando que la gran mayoría (70%) de 

los especialistas están conformes con que la pensión de alimentos sea una materia 

arbitrable, pues pocos de ellos están en desacuerdo (20%) o en dudas (10%) sobre esto.  

La cuarta pregunta de la encuesta estuvo enfocada en la arbitrabilidad de la tenencia y el 

régimen de visitas. Al respecto, la mayoría de los especialistas en derecho de familia se 

A favor

En contra

En duda

Alfredo Bullard También de acuerdo. Solo hay que velar 

que el convenio arbitral se celebre en 

términos válidos.  

Fernando Cantuarias Sí, no veo porqué dos personas 

sofisticadas no puedan ir. 

Mario Castillo  Tengo mis dudas. 

Diana Gárate Sí. 

Stefano Osterling Sí. 

20% 

70% 

10% 
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inclinan por considerar que la tenencia y el régimen de visitas es una materia que puede 

ser sometida a arbitraje, tal y como se desprende de la tabla de respuestas:  

Tabla 7.7 Respuestas de especialistas encuestados sobre de la arbitrabilidad de la 

tenencia y el régimen de visitas 

 

¿Consideras que materias como la tenencia y el régimen de visitas pueden ser 

sometidos a arbitraje por ser de libre disponibilidad? 

 

Especialistas en Derecho de Familia 

Benjamín Aguilar 

Sí, no tanto porque sea de libre 

disponibilidad, pero quién mejor que los 

padres que son los que tienen este derecho 

para superando diferencias, confíen en 

terceros para la solución de estos 

conflictos, en la medida en que no haya 

prosperado la conciliación. 

 

Julio Barrenechea 
No, por no ser una materia de libre 

disposición. 

Patricia Beltrán 

No, porque implican la participación de 

niños, niñas y adolescentes, así como del 

Ministerio Público. 

Olga María Castro 

Régimen de visitas para los abuelos, 

contacto con las familias de ambos 

progenitores, entre otros. 

Enrique Varsi Sí. 

Especialistas en Arbitraje 

Alfredo Bullard También de acuerdo.  

Fernando Cantuarias Sí, aunque aquí tengo mis dudas porque 

es en el interés del menor. 

Mario Castillo  Tengo mis dudas. 

Diana Gárate Sí. 

Stefano Osterling Sí. 

 

Aún para que quede más claro, presentamos el pie chart que hemos venido graficando:  

Figura 7.5 Resultados de la cuarta pregunta de la encuesta acerca de la arbitrabilidad de 

la tenencia y el régimen de visitas 
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Los especialistas que están a favor de que la tenencia y el régimen de visitas consideran 

que es posible someter estos derechos a arbitraje por distintos motivos, porque los padres 

están en mejor posición para elegir a un árbitro especializado en la materia y que sea él 

quien resuelva el conflicto o porque lo consideran de libre disposición. Asimismo, 

opinan que es posible someter este tipo de materia a arbitraje, pero siempre que sea solo 

para determinados supuestos y siempre resguardando el interés superior del niño.  

Respecto de los especialistas en contra de la arbitrabilidad de la tenencia y el régimen de 

visitas, estos son de la opinión que no son una materia de libre disposición; sin embargo, 

como lo hemos demostrado la propia Ley de Conciliación recoge los derechos 

disponibles de las partes para que sean ellas mismas las que decidan cómo resolver sus 

conflictos, como lo que ocurre en ciertas materias del derecho de familia. Por último, 

también se oponen al arbitraje en esta materia debido a que implica la intervención de 

niños y adolescentes, así como del Ministerio Público; no obstante, consideramos que el 

arbitraje en derecho de familia debe cumplir con las particularidades de esta rama del 

derecho.  

La quinta pregunta de la encuesta abordó la arbitrabilidad de la liquidación de la sociedad 

de gananciales y los abogados especializados en derecho de familia, así como en arbitraje 

indicaron lo siguiente:  

Tabla 7.8 Respuestas de especialistas encuestados sobre de la liquidación de sociedad 

de gananciales 

 

A favor

En contra

En duda

10% 

70% 

20% 
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De la tabla se desprende que la gran mayoría de los especialistas están de acuerdo con 

que la liquidación de sociedad de gananciales pueda ser sometida a arbitraje, como se 

grafica a continuación: 

Figura 7.6 Resultados de la quinta pregunta de la encuesta acerca de la arbitrabilidad 

de la liquidación de sociedad de gananciales 

 

¿Consideras que materias como la liquidación de sociedad de gananciales pueden 

ser sometidas a arbitraje? 

 

Especialistas en Derecho de Familia 

Benjamín Aguilar Sí, bajo la condición de que no se 

perjudiquen los intereses de la prole. 

Julio Barrenechea No, por no ser una materia de libre 

disposición conforme lo prevé el artículo 

312 del Código Civil.  

Patricia Beltrán  Por supuesto. 

Olga María Castro  Cambio de régimen patrimonial por falta 

de acuerdo entre los cónyuges.  

Enrique Varsi Sí, debido a su contenido patrimonial. 

Especialistas en Arbitraje 

Alfredo Bullard Sí. No veo impedimento. Es un asunto 

patrimonial.  

Fernando Cantuarias 

Es un patrimonio privado como cualquier 

otro. Es absurdo el sistema actual. Si eres 

soltero manejas con libertad tu 

patrimonio, pero si te casas, pierdes esa 

libertad. 

Mario Castillo  Sí. 

Diana Gárate Si. 

Stefano Osterling Sí. 
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Si bien es cierto la mayoría de los especialistas están conforme con que se pueda arbitrar 

en esta materia, el 10% indica que no es una materia de libre disposición porque así lo 

dispone el artículo 312 del Código Civil. Sin embargo, como lo hemos mencionado, la 

finalidad de la disposición establecida en dicho artículo no es que se prohíba que los 

cónyuges resuelvan de mejor manera los conflictos derivados de esta materia – pues bajo 

esa premisa no tendría sentido la disposición contenida en el literal b) del artículo 4 de 

la Ley Nº 29227, que permite que sean los propios cónyuges quienes liquiden la sociedad 

de gananciales, que esté contenido en una escritura pública y sea inscrita en los Registros 

Públicos – sino que estos no se coludan para que defrauden a terceras personas. En ese 

sentido, dicha disposición no es aplicable ni prohibitiva para que las partes acuerden un 

convenio arbitral sobre esta materia. 

De las respuestas de la encuesta tenemos que la mayoría de los especialistas se inclinan 

por aceptar someter a arbitraje las materias que son analizadas en el presente estudio, 

estas son, la indemnización por ruptura injustificada de promesa recíproca de 

matrimonio, pensión de alimentos, tenencia y régimen de visitas, y liquidación de 

sociedad de gananciales sea porque son de libre disposición, tienen contenido 

patrimonial o porque las partes se encuentran en mejor posición para determinar quién 

es idóneo para resolver sus conflictos. De esta manera, hemos validado nuestra postura 

expuesta en esta tesis y, sobre la base de ello, a continuación, presentamos nuestra 

propuesta legislativa para hacer viable el arbitraje en el derecho de familia.  

A favor

En contra

90% 

10% 
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CAPÍTULO VIII: PROPUESTA LEGISLATIVA 

8.1 Proyecto de Ley que promueve el Arbitraje en Derecho de Familia 

Como lo mencionamos en el resumen de la presente tesis, el derecho de familia delimita 

los derechos, deberes y obligaciones que deben cumplir cada uno de los miembros de la 

familia; sin embargo, la regulación que se establece sobre el derecho de familia también 

prevé a las relaciones entre sujetos pre-conyugales como en el caso de la ruptura 

injustificada de una promesa unilateral de matrimonio. Asimismo, dicha regulación 

dilucida que existen aspectos de libre disponibilidad y/o con contenido patrimonial como 

la liquidación de sociedad de gananciales, la pensión de alimentos, la tenencia y el 

régimen de visitas de los hijos, entre otros. Dentro de esta relación que contiene derechos 

de libre disponibilidad y/o con contenido patrimonial, en el marco del derecho de familia, 

es posible que ocurran controversias.  

Dichas controversias, a falta de acuerdo entre las partes, deben ser resueltas, 

indefectiblemente, en la jurisdicción ordinaria, encontrándose las partes frente a un 

sistema burocrático, con problemas en la notificación, elevada carga procesal y lento, lo 

que no permiten dar respuestas oportunas a necesidades inaplazables y, en algunos casos, 

hasta vitales.  Ante esta situación, consideramos que las partes pueden pactar recurrir al 

arbitraje como mecanismo de solución de controversias en las materias de derecho de 

familia que ya hemos mencionado. 

Considerando lo que hemos expuesto, proponemos el siguiente proyecto de ley a efectos 

de  regular el arbitraje en derecho de familia: 

Proyecto de Ley Nº 0001/2020-CR 

Los Congresistas de la República, en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 

107 de la Constitución Política del Perú, y de acuerdo con los artículos 75 y 76 del 

Reglamento del Congreso, presentan la siguiente propuesta legislativa:  

LEY QUE PROMUEVE EL ARBITRAJE EN DERECHO DE FAMILIA 

Artículo 1.- Ámbito de aplicación 

La presente Ley se aplicará a los arbitrajes entre sujetos pre conyugales, cónyuges y 

convivientes que se encuentren en el marco de la unión de hecho, cuyo lugar se encuentre 

en el sitio donde domicilia el promitente que provocó la ruptura injustificada o el 

promitente afectado, en el que es o era el domicilio conyugal o en el cual conviven o 

hayan convivido, situado dentro del territorio peruano, en arbitrajes nacionales.   
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El propósito de esta Ley es proporcionar a las partes la alternativa de recurrir al arbitraje 

como método eficiente y rápido para resolver sus conflictos.  

Artículo 2.- Materia susceptible de arbitraje familiar 

Puede someterse a arbitraje las controversias entre sujetos pre conyugales, cónyuges o 

convivientes que provengan de la ruptura injustificada de la promesa recíproca de 

matrimonio, el cambio de régimen patrimonial, la liquidación de sociedad de 

gananciales, pensión de alimentos, tenencia, régimen de visitas y otras que resulten 

arbitrables.  

Artículo 3.- Principios y deberes de la función arbitral familiar 

Además de los principios y deberes contenidos en el Decreto Legislativo Nº1071, Ley 

que norma al arbitraje, en el arbitraje familiar regirán los principios y deberes propios de 

esta rama del derecho. Asimismo, a lo largo del proceso arbitral el árbitro deberá tener 

en cuenta  la facultad tuitiva que tiene para resolver los conflictos.  

Artículo 4.- Competencia en la colaboración y control judicial  

1. Para la asistencia judicial en la actuación de pruebas será competente el juez 

especializado en familia o, en su defecto, la sala de familia del lugar del arbitraje o 

el del lugar donde hubiere de prestarse la asistencia. Cuando la prueba deba actuarse 

en el extranjero se estará a los tratados sobre obtención de pruebas en el extranjero 

o a la legislación nacional aplicable. 

2. Para la adopción judicial de medidas cautelares será competente el juez 

especializado en familia o, en su defecto, la sala de familia del lugar en que la 

medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las medidas deban producir su 

eficacia. Cuando la medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse en el extranjero se 

estará a los tratados sobre ejecución de medidas cautelares en el extranjero o a la 

legislación nacional aplicable. 

3. Para la ejecución forzosa del laudo será competente el juez especializado en familia 

o, en su defecto,  el juez civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde el laudo 

debe producir su eficacia. 

4. Para conocer del recurso de anulación del laudo será competente la Sala 

especializada en derecho de familia o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte 

Superior de Justicia del lugar del arbitraje. 

5. Para el reconocimiento de laudos extranjeros será competente la Sala especializada 

en derecho de familia o, en su defecto, la Sala Civil Corte Superior de Justicia del 
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domicilio del emplazado o, si el emplazado no domicilia dentro del territorio 

peruano, del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos. 

6. Para la ejecución de laudos extranjeros debidamente reconocidos será competente 

el juez especializado en familia o, en su defecto, el juez civil, del domicilio del 

emplazado o, si el emplazado no domicilia dentro del territorio peruano, del lugar 

donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos. 

 

Artículo 5.- Contenido y forma de convenio arbitral 

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje 

todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir 

entre ellas respecto de una determinada relación jurídica contractual o de otra 

naturaleza. 

2. El convenio arbitral deberá constar por escrito. Podrá adoptar la forma de una 

cláusula incluida en el documento que contiene, de manera indubitable, la promesa 

recíproca de matrimonio en el caso de los esponsales, en un acuerdo prenupcial, en 

una escritura pública del régimen de separación de patrimonios en el caso de 

matrimonio, en la declaración notarial de unión de hecho, o la forma de un acuerdo 

independiente. 

3. Se entenderá que el convenio arbitral es escrito cuando ambas partes hayan firmado 

un documento, dejando constancia de su contenido en cualquier forma. 

Artículo 6.- Efectos del convenio arbitral 

Los efectos del convenio arbitral se extenderán única y exclusivamente a las partes que 

lo han firmado, esto es, a los sujetos pre conyugales, cónyuges o convivientes en el 

marco de la unión de hecho.  

Artículo 7.- Capacidad de los Árbitros en Derecho de Familia 

El árbitro o Tribunal Arbitral que se encargue de resolver controversias relacionadas con 

el derecho de familia deberá acreditar su experiencia habiendo desempeñado un cargo 

de función pública o privada por un mínimo de 48 meses o, en su defecto, con un 

diplomado u otros programas de especialización en Arbitraje en Derecho de Familia con 

un mínimo de 120 horas, maestría o doctorado la especialización en derecho de familia 

frente al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH). 
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Artículo 8.- Registro Nacional de Árbitros especializados en Derecho de Familia  

1. El Registro Nacional de Árbitros de Derecho de Familia del Ministerio de Justicia 

y Derechos Humanos (RNA-MINJUSDH) es el listado de profesionales que pueden 

desempeñarse como árbitros en dicha materia tanto en arbitrajes institucionales 

como ad hoc, y para efectos de designaciones residuales. Dicho registro es 

administrado por el MINJUSDH y su información es publicada en su portal 

institucional. 

2. Mediante Directiva se regula la incorporación, permanencia, derechos, 

obligaciones, suspensión y exclusión de los profesionales al RNA- MINJUSDH, así 

como su evaluación y ratificación periódica. 

3. La información declarada en el RNA- MINJUSDH no exime a los profesionales de 

cumplir con el deber de información en los respectivos procesos arbitrales en los 

que participen, debiendo, de ser el caso, acreditar ante las partes o ante el ente 

competente el cumplimiento de las calificaciones y exigencias legales para asumir 

el encargo. Asimismo, la incorporación en el RNA- MINJUSDH no impide el 

ejercicio de la facultad de las partes en un arbitraje de cuestionar, en las vías 

pertinentes, el incumplimiento de tales calificaciones y exigencias cuando así lo 

adviertan. 

4. La existencia del RNA- MINJUSDH no exime a las instituciones arbitrales de la 

obligación de elaborar sus propias nóminas de árbitros para arbitrajes en derecho de 

familia. Para efectos de la configuración de estas nóminas, las instituciones 

arbitrales se aseguran de que los profesionales cumplan tener registro vigente en el                         

RNA – MINJUSDH así como las calificaciones y exigencias establecidas en la 

legislación. 

5. La pérdida de la vigencia del registro de un profesional inscrito en el                           

RNA- MINJUSDH que se desempeña como árbitro en un proceso en curso no 

conlleva el cese de su función como tal. 

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS  

PRIMERA. - Nombramientos de árbitros por la Cámara de Comercio 
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Los nombramientos de árbitros efectuados por la Cámara de Comercio para arbitrajes en 

derecho de familia se realizarán en virtud del Registro Nacional de Árbitros del 

Ministerio de Justicia y de Derechos Humanos (RNA-MINJUSDH).  

SEGUNDA. - Requisito especial de demanda de ajuste de pensión de alimentos 

Es requisito para la admisión de la demanda de reducción, variación, prorrateo o 

exoneración de pensión alimentaria que el demandante obligado a la prestación de 

alimentos acredite encontrarse al día en el pago de la pensión alimentaria. 

TERCERA. - Ejecución anticipada y ejecución forzada 

La pensión de alimentos que fije el laudo debe pagarse por período adelantado y se 

ejecuta, aunque se haya interpuesto anulación del laudo arbitral. 

Notificado el laudo que resuelve la controversia derivada de la pensión de alimentos, el 

árbitro ordenará al demandado abrir una cuenta de ahorros a favor del demandante en 

cualquier institución del sistema financiero. La cuenta sólo servirá para el pago y cobro 

de la pensión alimenticia ordenada. 

Cualquier reclamo sobre el incumplimiento del pago será resuelto con el informe que, 

bajo responsabilidad, emitirá la entidad financiera a pedido del árbitro sobre el 

movimiento de la cuenta. Asimismo, en reemplazo de informe pericial, el árbitro podrá 

solicitar a la entidad financiera que liquide el interés legal que haya devengado la deuda. 

Las cuentas abiertas única y exclusivamente para este propósito están exoneradas de 

cualquier impuesto. 

En los lugares donde no haya entidades financieras, el pago y la entrega de la pensión 

alimenticia se harán en efectivo dejándose constancia en acta que se anexará al proceso. 

CUARTA. - Apercibimiento y remisión al Fiscal 

Si el obligado, luego de haber sido notificado para la ejecución de laudo, no cumple con 

el pago de los alimentos, el árbitro o el Juez, dependiendo de cuál de los dos ejecute el 

laudo, a pedido de parte y previo requerimiento a la parte demandada bajo 

apercibimiento expreso, remitirá copia certificada de la liquidación de las pensiones 
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devengadas y de las resoluciones respectivas al Fiscal Provincial Penal de Turno, a fin 

de que proceda con arreglo a sus atribuciones. 

Dicho acto, sustituye el trámite de interposición de denuncia penal. 

QUINTA. - No aplicación de extensión de convenio arbitral 

En el arbitraje en derecho de familia no será de aplicación el artículo 14 del Decreto 

Legislativo Nº 1071, Ley que norma al arbitraje, sobre extensión del convenio arbitral. 

SEXTA. - Aplicación supletoria 

En todo aquello que no se encuentra regulado, como por ejemplo la anulación y 

ejecución de laudo arbitral, y que no haya una prohibición de aplicación expresa, regirá 

lo dispuesto en el Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al arbitraje. Asimismo, 

será de aplicación supletoria lo regulado en el Código Procesal Civil.  

DISPOSICIONES MODIFICATORIAS 

PRIMERA. - Modificación de los artículos 7, 41 y 56 del Decreto Legislativo               

Nº 1071, Ley que norma al arbitraje 

Modifíquese los artículos 7, 41 y 56 del Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al 

arbitraje, de la manera siguiente: 

Artículo 7.- Arbitraje ad hoc e institucional. 

(…) 

4. La regla contenida en el numeral precedente no se aplica para arbitrajes que versen 

sobre pensión de alimentos, tenencia y régimen de visitas de los hijos pues en caso 

de falta de designación de una institución arbitral, se entenderá que el arbitraje será 

administrado por la institución arbitral del lugar donde domicilia el promitente que 

provocó la ruptura injustificada o el promitente afectado, el lugar conyugal o en el 

cual conviven o hayan convivido los concubinos.  

(…) 
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Artículo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral. 

(…) 

2.  El convenio arbitral que forme parte de un contrato, un documento que acredite 

de forma indubitable la promesa recíproca de matrimonio, una escritura pública 

de separación de patrimonios, una declaración notarial de unión de hecho u otro 

documento se considerará como un acuerdo independiente de las demás 

estipulaciones de este. La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o 

ineficacia de estos documentos que contenga un convenio arbitral, no implica 

necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de 

éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podrá decidir sobre la controversia 

sometida a su conocimiento, la que podrá versar, incluso, sobre la inexistencia, 

nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene un 

convenio arbitral. 

(…) 

Artículo 56.- Contenido del laudo.  

(…) 

2.  En los laudos emitidos en materia de familia, los laudos deberán ser motivados 

y no cabe pacto en contrario.  

(…) 

SEGUNDA. - Modificación del Decreto Supremo Nº 016-2008-JUS, sobre la 

creación del Programa de Arbitraje Popular  

Modifíquese el Capítulo IV, sobre descripción del programa de arbitraje popular, 

respecto a materia y cuantía arbitrable, del Decreto Supremo Nº 016-2008-JUS de la 

manera siguiente: 

“CAPITULO IV 

DESCRIPCIÓN DEL PROGRAMA 
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(…) 

Materias y cuantía arbitrables  

Podrán someterse a este arbitraje las derivadas del derecho de propiedad, posesión de 

los derechos y obligaciones contractuales, responsabilidad contractual y 

extracontractual, derecho de familia y toda clase de controversias de libre disposición 

que las partes decidan acordar mediante un convenio arbitral, siempre que su 

estimación económica no sea superior a veinte (20) UIT (…)”. 

TERCERA. Modificación de los artículos del Código del Niño y Adolescente. 

Modifíquese el artículo XI del Título Preliminar y el artículo 81 del Código del Niño y 

Adolescente de la manera siguiente: 

Artículo IX.- Interés superior del niño y del adolescente 

En toda medida concerniente al niño y al adolescente que adopte el Estado a través de 

los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Público, los Gobiernos 

Regionales, Gobiernos Locales y sus demás instituciones, así como en la acción de la 

sociedad o mediante arbitraje se considerará el Principio del Interés Superior del Niño y 

del Adolescente y el respeto a sus derechos. 

Artículo 81.- Tenencia 

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los niños, niñas o 

adolescentes se determina de común acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer 

del niño, niña o adolescente. De no existir acuerdo y/o haber suscrito un convenio arbitral 

sobre esta materia, la tenencia lo resolverá mediante arbitraje.  

(…) 

CUARTA. Modificación del artículo 7 de la Ley Nº 26872, Ley de Conciliación   

Modifíquese el artículo 7 de la Ley de Conciliación:  

Artículo 7.- Materias conciliables  
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Son materia de conciliación las pretensiones determinadas o determinables que versen 

sobre derechos disponibles de las partes. 

En materia de familia, son conciliables aquellas pretensiones que versen sobre pensión 

de alimentos, régimen de visitas, tenencia, así como otras que se deriven de la relación 

familiar y respecto de las cuales las partes tengan libre disposición. El conciliador en su 

actuación deberá aplicar el Principio del Interés Superior del Niño. Las partes pueden 

acordar en la conciliación someter sus controversias, de libre disposición en materia de 

familia, a arbitraje.  

QUINTA. Modificación de los artículos 483 y 560 del Código Procesal Civil. 

Modifíquese los artículos 483 y 560 del Código Procesal Civil de la manera siguiente: 

Artículo 483.- Acumulación originaria de pretensiones 

Salvo que hubiera decisión judicial firme o laudo arbitral, deben acumularse a la 

pretensión principal de separación o de divorcio, las pretensiones de alimentos, tenencia 

y cuidado de los hijos, suspensión o privación de la patria potestad, separación de bienes 

gananciales y las demás relativas a derechos u obligaciones de los cónyuges o de éstos 

con sus hijos o de la sociedad conyugal, que directamente deban resultar afectadas como 

consecuencia de la pretensión principal. 

No es de aplicación, en este caso, lo dispuesto en los incisos 1. y 3. del Artículo 85. 

Las pretensiones accesorias que tuvieran decisión judicial consentida, pueden ser 

acumuladas proponiéndose su variación. En caso de laudo arbitral, la petición de ajuste 

de pensión de alimentos y/o tenencia y/o régimen de visitas se podrán realizar a través 

de una nueva solicitud arbitral.  

Artículo 560.- Competencia especial 

Corresponde el conocimiento del proceso de alimentos al Juez del domicilio del 

demandado o del demandante, a elección de éste. El Juez rechazará de plano cualquier 

cuestionamiento a la competencia por razón de territorio. 
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En caso el convenio arbitral suscrito entre cónyuges involucre la pensión de alimentos 

será competente el árbitro o tribunal arbitral para resolver esta controversia. 

SEXTA. Modificación de los artículos 240, 312 y 340 del Código Civil. 

Modifíquese los artículos 240, 312 y 340 del Código Civil: 

Artículo 240.- Efectos de la ruptura de promesa matrimonial 

Si la promesa de matrimonio se formaliza indubitablemente entre personas legalmente 

aptas para casarse y se deja de cumplir por culpa exclusiva de uno de los promitentes, 

ocasionando con ello daños y perjuicios al otro o a terceros, aquél estará obligado a 

indemnizarlos. 

La acción debe de interponerse, en sede judicial o, de haberse suscrito un convenio 

arbitral entre las partes, en arbitraje, dentro del plazo de un año a partir de la ruptura de 

la promesa. 

(…) 

Artículo 312.- Prohibición de contratos entre cónyuges 

Los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí respecto de los bienes de la sociedad. 

Esta prohibición no es impedimento para que los cónyuges puedan resolver sus 

diferencias sobre los bienes de la sociedad u otras diferencias mediante un proceso 

arbitral. Para ello será necesario que previamente los cónyuges hayan suscrito un 

convenio arbitral; de lo contrario se entenderá que se someten a la jurisdicción ordinaria.  

Artículo 340.- Efectos de la separación convencional respecto de los hijos 

Los hijos se confían al cónyuge que obtuvo la separación por causa específica, a no ser 

que el juez o árbitro 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. En este último caso, 

el juez será quien determinará si corresponde confiar los hijos a una tercera persona pues 

esta no habría suscrito el convenio arbitral. Esta designación debe recaer por su orden, y 

siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tíos. 



{ESOLA: 507888.DOCX v.1} 249 

 

(…) 

SEPTIMA. Modificación del artículo 46 de la Ley Nº 26662, Ley de Competencia 

Notarial en Asuntos No Contenciosos. 

Modifíquese el artículo 46 de la Ley Nº26662: 

Artículo 46.- Requisito de la solicitud. - La solicitud debe incluir lo siguiente: 

     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, expedido 

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.  Declaración de someter o no a sede arbitral las materias que sean de libre disposición 

y/o con contenido patrimonial.  

9. Otros documentos que acrediten que la unión de hecho tiene por lo menos dos (2) 

años continuos. 

8.2.  Exposición de Motivos 

El Estado democrático de Derecho atiende a la evolución de la familia, la sociedad y sus 

necesidades pues se encarga, como lo indica PÉREZ, “…de la reconducción de la 

voluntad de Estado única y exclusivamente a la voluntad de la sociedad (…)449”. En 

                                                 
449 Citado en el Tercer Pleno Civil. P. 186. 
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atención a ello, el Estado en un inicio ponía algunas condiciones para que las partes 

contraigan matrimonio pues la sociedad, en ese entonces, permitía que se dieran esas 

condiciones o, incluso, restricciones. Esto poco a poco fue cambiando y evolucionando 

pues la sociedad siempre está en constante cambio y, con ello, el Estado debe acoplarse 

a lo que ocurre en la realidad y regular estas situaciones para que no se vulneren los 

derechos de la familia. La evolución de la sociedad implicó que el Estado cambiara su 

perspectiva respecto a, por ejemplo, la forma en cómo se solucionan los conflictos 

derivados de las relaciones familiares pues antes esto era resuelto estrictamente por el 

poder judicial, pero con el paso de los años se ha permitido que sean los mismos 

cónyuges o convivientes quienes solucionen sus problemas a través de la conciliación. 

Así, se permite que, en virtud de la autonomía de la voluntad de estos puedan acordar 

cuál es la mejor forma de resolver sus controversias familiares que sean de libre 

disposición, lo que a veces implica que los derechos en conflicto tengan contenido 

patrimonial.  

A pesar de ello, en el derecho de familia hay una fuerte oposición a permitir el arbitraje 

como mecanismo de resolución de conflictos derivados de las relaciones familiares pues 

lo que se protege no es la autonomía de la voluntad de cada uno de los miembros de la 

familia sino a la familia como núcleo de la sociedad, por lo que la resolución de estos 

conflictos es de orden público y, bajo esta lógica, deben ser resueltos y velados por el 

Estado.  

Sin embargo, ¿qué ocurre cuando es el propio Estado quien le reconoce la autonomía de 

la voluntad de las partes, miembros de la familia, para que estas decidan cómo mejor 

solucionan ciertos conflictos que consideran que son de “libre disposición”? Esto es lo 

que ocurre en el ordenamiento jurídico peruano pues el propio Estado reconoce la 

autonomía de la voluntad de los padres para que, por ejemplo, concilien la tenencia, el 

régimen de visitas y la pensión de alimentos de los hijos. Pero no solo ello, pues en la 

Ley Nº 26872, Ley de Conciliación, prevé que son conciliables aquellas pretensiones 

“que se deriven de la relación familiar y respecto de las cuales las partes tengan libre 

disposición450”. Esto permite que las partes puedan conciliar o ponerse de acuerdo sobre 

materias como la liquidación de sociedad de gananciales, como también lo recoge en el 

artículo 4451 de la Ley Nº 29227, Ley que regula el procedimiento no contencioso de la 

                                                 
450 De acuerdo con el artículo 7 de la Ley Nº 26872, Ley de Conciliación.  
451

“Artículo 4.- Requisitos que deben cumplir los cónyuges 
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separación convencional y divorcio ulterior en las Municipalidades y Notarías. 

Asimismo, esto permite que se pueda conciliar la indemnización producto de la ruptura 

de promesa recíproca de matrimonio pues es de libre disposición y patrimonial. Ello 

demuestra que las partes tienen libre disponibilidad sobre todos los derechos que hemos 

mencionado y que, por tanto, estos derechos son arbitrables. En este punto nos 

preguntamos ¿hasta dónde puede llegar el arbitraje en el derecho de familia? 

Basándonos en la evolución de la sociedad, el derecho de familia, el Estado Democrático 

y en esta autonomía de la voluntad de los cónyuges o convivientes, mediante este 

proyecto de ley proponemos una alternativa de solución de conflictos familiares que sean 

de libre disposición y/o con contenido patrimonial. Ello debido a que el arbitraje presenta 

una serie de ventajas frente al poder judicial como el poder elegir al árbitro para que 

resuelva la controversia, la especialidad del árbitro, la rapidez, confidencialidad, 

flexibilidad del proceso arbitral, ahorro en el tiempo en el que se resolverá el conflicto, 

entre otros aspectos que permite que este mecanismo sea mucho más eficiente.  La 

velocidad en la que se resuelva la controversia entre las partes permite que se minimice 

el sufrimiento entre estas ya que, además de haber roto una relación afectiva, tendrán 

que discutir sobre distintos aspectos como la liquidación de sociedad de gananciales, 

pensión de alimentos, entre otros.  

En orden con estas ideas, consideramos que es posible someter a arbitraje aquellas 

materias que sean de libre disponibilidad y/o con contenido patrimonial, como por 

ejemplo la indemnización por ruptura injustificada de promesa recíproca de matrimonio, 

pensión de alimentos, tenencia y régimen de visitas, y liquidación de sociedad de 

gananciales, ya que permite que las partes puedan decidir sobre estas y así solucionar 

sus conflictos de manera eficaz y más rápido. Evidentemente, todas las materias resueltas 

en sede arbitral que afecten al niño y/o adolescente, como por ejemplo la tenencia y el 

régimen de visitas, tendrán que dictarse tomando en cuenta el principio del interés 

superior del niño y el interés familiar.  

                                                 
Para solicitar la separación convencional al amparo de la presente Ley, los cónyuges deben cumplir con 

los siguientes requisitos: 

a. No tener hijos menores de edad o mayores con incapacidad, o de tenerlos, contar con sentencia 

judicial firme o acta de conciliación emitida conforme a ley, respecto de los regímenes del ejercicio 

de la patria potestad, alimentos, tenencia y de visitas de los hijos menores de edad y/o hijos mayores 

con incapacidad; y 

b. Carecer de bienes sujetos al régimen de sociedad de gananciales, o si los hubiera, contar con la 

Escritura Pública inscrita en los Registros Públicos, de sustitución o liquidación del régimen 

patrimonial”. 
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La regulación del arbitraje en estas materias del derecho de familia deberá estar prevista 

en una ley, que llamaremos “Ley que promueve el arbitraje en derecho de familia” y no 

en el Código Civil, Código de Niños y Adolescentes, Código Procesal Civil o Decreto 

Legislativo Nº 1071, Ley que norma al arbitraje, debido a que se trata de un mecanismo 

alternativo de resolución de disputas, específicamente orientada a temas familiares.  

Este mecanismo se aplicará a los arbitrajes entre sujetos pre conyugales, cónyuges y 

convivientes que se encuentren en el marco de la unión de hecho, cuyo lugar se encuentre 

en el sitio donde domicilia el promitente que provocó la ruptura o el promitente afectado 

se comprometieron, en el que es o era el domicilio conyugal o en el cual conviven o 

hayan convivido, situado dentro del territorio peruano, en arbitrajes nacionales. El 

propósito del arbitraje en esta rama del derecho es proporcionar a las partes la opción de 

recurrir al arbitraje como método eficiente y rápido para resolver sus conflictos.  

Las materias que hemos considerado como arbitrables son la indemnización por la 

ruptura injustificada de promesa recíproca de matrimonio, la pensión de alimentos, 

tenencia y régimen de visitas, y liquidación de sociedad de gananciales debido a que son 

derechos de libre disponibilidad y/o con contenido patrimonial, lo cual permite que las 

partes puedan decidir acerca de cuál es la mejor forma para solucionar las controversias 

relacionadas a estas materias y, de esta forma, puedan suscribir un convenio arbitral. 

Con el objeto de resolver conflictos relacionados con estas materias el árbitro o tribunal 

arbitral deberá tener presente, de ser el caso, los principios propios del derecho de familia 

para llegar a una mejor solución para el niño y/o adolescente o la familia.  

Por otro lado, respecto al convenio arbitral deberá constar por escrito y deberá estar 

firmada por los sujetos pre conyugales, cónyuges o convivientes (unión de hecho). Podrá 

adoptar la forma de una cláusula incluida en el documento que contiene, de manera 

indubitable, la promesa recíproca de matrimonio en el caso de los esponsales, en un 

acuerdo prenupcial, en una escritura pública del régimen de separación de patrimonios 

en el caso de matrimonio, en la declaración notarial de unión de hecho, o la forma de un 

acuerdo independiente. Esto permitirá que las partes puedan decidir en cualquier etapa 

de la relación el sometimiento de sus controversias – calificadas como materias 

arbitrables – a arbitraje. Los efectos del convenio arbitral se extenderán única y 

exclusivamente a las partes que lo han firmado, esto es, a los sujetos pre conyugales, 

cónyuges o convivientes en el marco de la unión de hecho. Así pues, no está permitido 

la extensión del convenio arbitral a otras personas que no sean los sujetos mencionados 

toda vez que, por ejemplo, los parientes no participan activamente o de manera 
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determinante para que se suscriba un convenio arbitral, sino que son estos, en virtud del 

principio de bienestar familiar y al interés superior del niño, quienes deciden someterse 

a arbitraje para que esto sea decidido por el árbitro.  

Las partes podrán fijar libremente el número de árbitros que conformen el tribunal 

arbitral. El árbitro o Tribunal Arbitral que se encargue de resolver controversias 

relacionadas con el derecho de familia deberá acreditar con su experiencia en arbitraje 

habiendo desempeñado un cargo de función pública o privada  por un mínimo de 48 

meses o, en su defecto, con un diplomado u otros programas de especialización en 

Arbitraje en Derecho de Familia con un mínimo de 120 horas, maestría o doctorado la 

especialización en derecho de familia frente al Ministerio de Justicia y Derechos 

Humanos (MINJUSDH). 

Las instituciones arbitrales constituidas en el país deben ser personas jurídicas, con o sin 

fines de lucro. Dichas instituciones tendrán una nómina de árbitros especializados en 

derecho de familia, que habrán acreditado tal especialización con su experiencia en el 

ejercicio de esta rama del derecho o, en su defecto, con un curso de especialización en 

Arbitraje en Derecho de Familia y estar inscrito en el Registro Nacional de Árbitros en 

Derecho de Familia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (RNA – 

MINJUSDH).  

En caso de falta de designación de una institución arbitral, se entenderá que el arbitraje 

es ad hoc. La misma regla se aplica cuando exista designación que sea incompatible o 

contradictoria entre dos o más instituciones, o cuando se haga referencia a una institución 

arbitral inexistente, o cuando la institución no acepte el encargo, salvo pacto distinto de 

las partes. 

La regla contenida en el párrafo precedente no se aplica para arbitrajes que versen sobre 

pensión de alimentos, tenencia y régimen de visitas pues en caso de falta de designación 

de una institución arbitral, se entenderá que el arbitraje será administrado por la 

institución arbitral del sitio en el que es o era el domicilio conyugal o en el cual conviven 

o hayan convivido los sujetos pre conyugales, conyugales o convivientes. El reglamento 

aplicable a un arbitraje es el vigente al momento de su inicio, salvo pacto en contrario. 

Finalmente, respecto a la anulación y ejecución del laudo arbitral, costos del arbitraje u 

otros, será de aplicación supletoria el Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al 

arbitraje, y, de corresponder, el Código Procesal Civil. En los casos específicos que se 

afecten al niño y/o adolescente deberá tomarse en cuenta no solo a estos cuerpos 

normativos sino también al Código del Niños y Adolescentes, así como a la Ley Nº 
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30466, Ley que establece parámetros y garantías procesales para la consideración 

primordial del interés superior del niño. 

8.3 Análisis costo – beneficio  

Luego de haberse resuelto las controversias arbitrables – a través de un laudo arbitral –, 

las partes podrán divorciarse de manera más rápida a través de las notarías o 

municipalidades de tratarse de una separación convencional. Mientras se va tramitando 

el divorcio, las partes pueden ejecutar el laudo arbitral en los casos de liquidación de 

sociedad de gananciales, pensión de alimentos, tenencia y régimen de visitas. Esto 

facilita este tipo de divorcios pues actualmente las partes pueden divorciarse por esta vía 

siempre que lleguen a un acuerdo sobre las materias que hemos mencionado, 

dependiendo del caso en concreto a veces solo tendrían que ponerse de acuerdo solo 

respecto de alguna de dichas materias y no todas. Pero si no existiese tal acuerdo, deberán 

recurrir al poder judicial para que declare el divorcio, así como para que resuelva las 

controversias surgidas entre las partes. Asimismo, las partes se divorciarán vía judicial 

si estamos frente a un divorcio por alguna de las causales previstas en el artículo 333 del 

Código Civil y se tramitará en un proceso de conocimiento. En ese caso, con las materias 

arbitrables resueltas, el poder judicial se limitará a resolver el divorcio en un proceso 

mucho más rápido. En paralelo a este actuar, las partes pueden ejecutar el laudo arbitral 

para asegurar, por ejemplo, alimentos, la tenencia y el régimen de visita, así como la 

liquidación de sociedad de gananciales.  

En el caso de la unión de hecho, se resolverán las controversias mencionadas y el poder 

judicial se encargaría de declarar el término de la unión de hecho, pero no de resolver 

cuestiones que fueron resueltas por el árbitro debido a que las partes habrían suscrito un 

convenio arbitral.   

Respecto a la indemnización por ruptura de promesa recíproca de matrimonio que, 

actualmente, se tramita en un proceso de conocimiento, consideramos que tendrá 

beneficios resolver esta controversia en sede arbitral pues podrá resolverse en menor 

tiempo, por árbitros especializados en la materia y será confidencial, lo cual garantiza 

que la intimidad de las partes no sea de conocimiento público y con ello vayan a sufrir 

serios daños que afecten a su persona. 

Sobre la base de lo expuesto, tenemos que el costo de implementar una ley que promueve 

al arbitraje en derecho de familia es la modificación de ciertos cuerpos normativos para 

permitir esta vía alternativa para solucionar los conflictos y los beneficios que se tendrá 
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a cambio de dicho costo serán muchos, pues las partes podrán elegir a sus árbitros, serán 

árbitros especializados, las controversias se solucionaran en menor tiempo lo cual evita 

que la relación afectiva entre las partes se siga debilitando o empeorando, la 

confidencialidad del arbitraje permite evitar daños las partes así como a sus familiares 

y, por último, hacemos posible que el proceso del divorcio, sea notarial, municipal o 

judicial, o la declaración de término de la unión de hecho, se realice con más celeridad, 

sin afectar los intereses de las partes ni de los niños y/o adolescentes, y aligeramos la 

carga procesal del poder judicial. 

CONCLUSIONES 

El arbitraje ha demostrado ser un mecanismo de solución de controversias que resulta ser 

eficiente y ha sido utilizado en diversas ramas del Derecho, sobretodo en cuanto a comercio 

se trata; no obstante, al ser un mecanismo bueno que disminuye el tiempo en el que se 

resuelve el conflicto y que restaría carga procesal al poder judicial, consideramos que es 

posible que materias que se derivan del derecho de familia resulten arbitrables.  

Para determinar que era posible someter este tipo de conflictos a arbitraje, previamente 

explicamos el concepto de materia arbitrable, que contiene la libre disponibilidad – es decir, 

las partes pueden decidir sobre los derechos en cuestión – y la patrimonialidad – es decir, el 

contenido económico del derecho, y que, en virtud de ello, el Estado permita que se pueda 

disponer de dicho derecho.  Teniendo esto claro, y para abordar algunas materias arbitrables 

en el derecho de familia, era necesario conocer la naturaleza de dicha rama del derecho; así, 

concluimos que el derecho de familia es uno de naturaleza mixta que, si bien existe la 

autonomía de la voluntad de sus miembros, ello no es absoluto dado que debe respetarse el 

interés público y las disposiciones del Estado.  

De esta forma, hay algunas materias en las que el Estado permite que sean los mismos sujetos 

que decidan cuál es la mejor manera de solucionar sus controversias debido a que se 

encuentran en mejor posición para determinar ello o porque el derecho en cuestión es uno 

con contenido patrimonial. Esto ocurre con derechos como la ruptura injustificada de 

promesa recíproca de matrimonio, la liquidación de sociedad de gananciales, la pensión de 

alimentos, la tenencia y el régimen de visitas. Estos derechos, salvo el referido a la promesa 

recíproca de matrimonio, se encuentran limitados por el interés familiar pues las decisiones 

que se tomen para ejecutar tales derechos tendrán que hacerse en virtud de la familia y a fin 

de no perjudicarla, sino siempre velar por su salvaguarda. Asimismo, otra limitación se 
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encontraría en la disposición del Código Civil que prohíbe que los cónyuges suscriban 

contratos entre sí respecto a los bienes de la sociedad; sin embargo, esta limitación no es tal 

pues no impide que las partes se pongan de acuerdo en cómo resolver de mejor forma sus 

conflictos relacionados a los bienes sociales, pudiendo de esta forma acordar someterlos a 

arbitraje y, en esta sede, al momento de su resolución, deberá tomarse en cuenta el interés 

familiar. 

En conclusión, los derechos mencionados son susceptibles a ser llevados a arbitraje para que, 

en un menor tiempo, con árbitros especializados, de manera confidencial y flexible sea 

resuelta la controversia en dicha sede y no en la jurisdicción ordinaria (poder judicial) que 

presenta problemas como el aumento de carga procesal, que los jueces no estén 

especializados en la materia, que el proceso tarde – a pesar de los esfuerzos que se hacen – 

más de lo previsto, entre otros factores. Así, el arbitraje es una alternativa para que la 

controversia no se prolongue por tanto tiempo que termine por desgastar completamente la 

relación afectiva que había entre la pareja y, evitar de esta manera, que se repercuta algún 

daño a los hijos o familia.  
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ANEXO 

 

SENTENCIA SOBRE INDEMNIZACIÓN DE  

RUPTURA DE ESPONSALES 

 

 
 
 
 
1° JUZGADO DE FAMILIA - Sede Central 
EXPEDIENTE : 01988-2009-0-1903-JR-FC-01 
MATERIA : INDEMNIZACION POR INCUMPLIMIENTO DE ESPONSALES 
ESPECIALISTA : SILVIA HIDALGO PAREDES 
DEMANDADO : CABRERA SANCHEZ, FREDY ENRIQUE 
  : 2DA FISCALIA DE FAMILIA DE MAYNAS,  
DEMANDANTE : GOMEZ ZEVALLOS, LADY CONSUELO 
 
 

SENTENCIA 
 
RESOLUCIÓN  NÚMERO  VEINTIDOS  
Iquitos, Veintiuno de mayo del año dos mil doce 
 
I.- ANTECEDENTES: 
 
VISTOS; la demanda interpuesta con fecha once de diciembre del año dos mil nueve por 
doña LADY CONSUELO GOMEZ ZEVALLOS  sobre INDEMNIZACIÓN POR DAÑOS Y 
PERJUICIOS, al amparo de los artículos 239° y 240° del Código Civil (ESPONSALES) 
contra don  FREDY ENRIQUE CABRERA SANCHEZ, que persigue que el demandado, 
luego de haber hecho la promesa recíproca de matrimonio y estando apto para casarse, ha 
dejado de cumplir con su promesa el día del matrimonio dejándole en estado de abandono, 
dañando su imagen y la de su familia, que ha dado lugar a una serie de comentarios de sus 
vecinos que vienen afectando seriamente su estabilidad emocional y la de su hijo que está 
por nacer al punto que no puede salir a la calle para no ser objeto de burlas, por lo que 
solicita que por el daño causado, el demandado cumpla con repararle con una 
indemnización ascendente a CIEN MIL NUEVOS SOLES (S/. 100,000.00) sin perjuicio de 
disponerse se disculpe por el desplante ante su familia y sus amistades.------------------------
--------------------------------- 
 
Refiere como hechos en que se funda su petitorio: 1.1) De su relación de enamorados; Que, 
con fecha veinticuatro de febrero del año dos mil cinco, a la edad de quince años, empieza 
la relación de enamorados con el demandado, siendo que sus padres no aceptaban la 
relación por su minoría de edad, aceptándolo posteriormente como parte de la familia, pues 
era atento, le brindaba su amistad, la recogía del colegio, le ayudaba con las tareas; sus 
amistades lo identificaban como su enamorado. 1.2) A la edad de diecisiete años, en el mes 
de diciembre del dos mil siete, tuvo su primera relación sexual con el demandado que se 
mantuvieron activas durante los cuatro años siguientes que se realizaban a espaldas de 
sus padres con el consentimiento de ambos por el amor que le inspiraba el demandado 
quien siempre le ofrecía que se encargaría de cuidarla, que debía ser su esposa lo que 
influenció al punto de prepararse psicológicamente para el día en que pidiera la mano a sus 
padres y contrajeran matrimonio; 1.3) El demandado, tenia detalles con su persona, le 

1ER. JUZGADO ESPECIALIZADO DE 

FAMILIA DE MAYNAS 
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enviaba rosas, le decía que la amaba, llegaron a pensar durante el noviazgo en tener un 
hijo a lo que accedió, a pesar de que como sabía, ella era dependiente de sus padres y 
estudiaba en la universidad. 1.4) Que, el demandado quería dejar de estudiar para casarse 
con ella, hicieron planes y pensaron que debía culminar sus estudios y trabajar para adquirir 
su casa y sus comodidades; De la promesa de matrimonio y su embarazo:  2.1) Pese a su 
condición de dependiente de sus padres, sin ningún ingreso, con el amor que el demandado 
decía tenerle, la promesa y ante su insistencia que al ser mayor que ella (25 años) y tener 
trabajo, en junio del dos mil nueve, quedó embarazada, siendo de felicidad de ambos. 2.2) 
Comenzaron los planes para recibir a su hijo, la cuna, la ropa y los alimentos que tenía que 
consumir para cuidar al bebé. 2.3) Pasaban juntos los exámenes médicos, decidieron 
someterse a una “guía de maternidad saludable y segura” sobre los alimentos que debía 
consumir para cuidar al bebé. 2.4) Que, la visitaba a cada momento pues vivían cerca, la 
llamaba al celular y al teléfono fijo de la casa de sus padres; estar pendiente de él significaba 
dedicación exclusiva a dicha relación, las llamadas eran incluso en horas de la noche y 
madrugada a lo que accedió por el amor a esa persona que luego se convirtió en el 
destructor de su vida y su proyecto de vida, de su familia, sus padres, hermanos y abuelos. 
2.5) A fines de agosto del dos mil nueve, le propuso matrimonio, diciéndole que su hijo no 
debía crecer sin padre, lo que aceptó con alegría y amor, pues como le dijera 
permanentemente, llegó la hora de casarse y hacer sus vidas y que como hombre se 
encargaría de los gastos del embarazo, pues no quería que trabaje en su estado de 
gravidez. 2.6) Que, luego de la propuesta de matrimonio que aceptó, el demandado invitó 
a sus padres al Restaurant “La Isla” para que en un acto protocolar, luego de almorzar pida 
su mano, que pese a la negativa de ellos, y ante su insistencia y la persistencia del 
demandado, sus padres aceptaron y le dijeron que ellos harían un préstamo que le 
entregarían para posteriormente devolverlo. Actualmente tiene siete meses de gestación, 
sus movimientos son cada vez mas lentos y cansados; se pregunta que pasó con el amor 
que le prodigaba y decía prodigarle al punto de burlarse de ella, de sus padres, su familia, 
sus amistades y sus compañeros de la universidad al frustrar el matrimonio. De la fecha del 
matrimonio y el abandono sufrido:  3.1) como lo demuestra con la publicación en el diario 
“La Región”, señalaron la fecha del matrimonio para el diecisiete de octubre de dos mil 
nueve, a las nueve de la noche, en el local “”Vista Amazónica” de la avenida La Marina N° 
100 – 3er Piso), que alquiló para el matrimonio, pues sus padres lograron un préstamo de 
dinero que le entregó su papá en la suma de S/ 2,079.00 para los gastos del matrimonio 
que se comprometió con el demandado a devolverlo, como inicialmente habían quedado, y 
como al demandado no le salía un préstamo que había solicitado, le obligó a recurrir a sus 
ahorros (S/ 800.00) y pedir un préstamo de dinero a su tía Margarita Gómez Portocarrero 
por S/. 1,500.00. 3.2) Que, horas antes a la fecha del matrimonio, el demandado le hizo 
llamar a su casa, y sin mayor explicación le dijo que no se casaría con ella,  que él se 
encargaría de cubrir todos los gastos que se hicieron, declaración hecha en presencia de 
los padres de la actora,  quienes salieron mortificados, y sin mayor justificación quedó en la 
más plena incertidumbre en su vida, sin saber que hacer pues aquel que amaba le estaba 
destrozando el corazón; cómo iba a comunicar a los invitados, la orquesta contratada, los 
alimentos, el local los gastos que se hicieron, no sabía qué hacer y se encerró en sí. 3.3) 
Que, le preguntó qué pasó sin recibir explicación; lloró y de cólera se retiró de su casa, con 
la deshonra de una mujer destruida por el amor de un hombre, sin saber qué hacer, pues 
sus familiares que viven fuera de Iquitos, habían llegado de Lima y otras ciudades, los 
partes habían sido entregados, habían llegado los regalos, la comida estaba preparada, los 
gastos del alquiler y arreglo del local estaban cancelados, el vestido de novia  y otros, y con 
la impotencia se encerró en su cuarto, al punto de pensar que no le importó que estaba 
esperando un hijo del demandado. 3.4) Desde la fecha del matrimonio que no se realizó, 
no ha salido de la casa por temor al que dirán, ha caído en depresión al escuchar de sus 
compañeros de estudio referirse de ella, como “pobrecita” lo que le imposibilita trabajar, 
además de ser burla de su propia familia, de estar gestando  con siete meses de embarazo, 
ser estudiante de la Universidad de la Amazonia Peruana, en la facultad de Ciencias 
Económicas y de Negocios, se ha quedado con una deuda pendiente de pago, y 
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sinvergüenzamente, viene afirmando en el vecindario que duda que sea el padre del hijo 
que espera, tremenda afirmación que no hace más que destruir su vida, su imagen y la de 
su hijo. 3.5) Fatalmente, esos comentarios llegaron a oídos de sus padres quienes han sido 
también afectados, se encuentra temerosa de los actos de sus padres, y de ella misma, no 
sabe por qué afirma infamemente que no es el padre, con tales hechos no solo se trata de 
una violencia familiar sino de un acto por demás despreciable de un hombre que no sabe 
valorar el derecho de un niño. 3.6) Que, lo que le hace daño es el comentario que hacen en 
su barrio y el demandado no hace nada por desvirtuarlos, siendo él quien viene 
provocándolos. 3.7) Durante todo el día, le viene el recuerdo de cómo ocurrieron  los 
hechos, la alegría de tener un hijo, los planes de vivir juntos, los momentos que destinaban 
a estar pendientes uno del otro, los proyectos de vida, que le hacen irritable cuando 
despierta de este sueño con los ojos abiertos. Del impacto psicológico que le causó no 
contraer matrimonio y la imposibilidad para trabajar: Ante la existencia de un cuadro 
depresivo al haber quedado plantada el día de la boda, se sometió a un examen clínico 
psicológico arrojando que se encuentra mal de salud por el hecho de haber sido 
abandonada el día de la  boda con mas de seis meses de gestación, adicionalmente al 
desprecio que fue sometida por el comentario tan malévolo hecho por el propio demandado. 
De los daños y perjuicios causados: Señala que han sido narrados al detalle debiendo 
analizarse la norma: Artículo 240° sobre los efectos de la ruptura de promesa matrimonial; 
el artículo 1984 sobre el daño moral sufrido, artículo 1985 sobre lo que comprende la 
indemnización, del proyecto de vida en este punto la actora señala la existencia del perjuicio 
en su proyecto de vida, además del daño patrimonial, préstamos que hicieron sus padres, 
que le hizo su tía y los gastos que solicita sean desembolsados y ascienden a S/. 4,361.00 
Nuevos Soles.----------------------------------- 
 
Ampara su pretensión en lo previsto por el artículo239°, 240°, 1314°, 1320°  1984°, así 
como al 1985  del código Civil.---------------------------------------------------------------------- 
 
Admitida la demanda mediante resolución número uno [fojas 63], se confiere traslado al 
demandado, quien por escrito [fojas 77], formula tacha de testigo, que se corre traslado a 
la actora con la resolución número tres, absolviendo la cuestión probatoria mediante escrito 
[fojas 84] para que sea resuelta en su oportunidad; con escrito [fojas 119/129], el 
demandado absuelve el traslado de la demanda, negándola en todos sus extremos, 
peticionando que sea declarada infundada, teniéndose por contestada la demanda  
mediante resolución número cinco [fojas 133].-------------------------------------- 
 
Por escrito de fojas [143], la actora solicita al juzgado se señale fecha y hora para audiencia, 
expidiéndose la resolución número siete  que declara saneado el proceso y cita a audiencia 
de conciliación, presentando la actora al juzgado, instrumentales actuadas en  el proceso 
N° 02411-2009-0-1903-JR-FC-01 seguido ante el Segundo Juzgado de Paz Letrado de 
Maynas consistentes en el Informe Pericial de ADN y sus anexos, llevándose a cabo la 
audiencia conforme al acta de fojas [158/160], en la que se declara frustrada la conciliación 
ante la inconcurrencia del demandado, se fijan los puntos controvertidos y se admiten las 
pruebas de ambas partes, disponiendo la magistrada de ese entonces, que respecto a la 
TACHA deducida por el demandado, se actúe la prueba cuestionada sin perjuicio de 
determinarse su eficacia probatoria en su oportunidad (artículo 301° de la norma adjetiva) 
sin llevar adelante la actuación de las pruebas de la cuestión probatoria como corresponde, 
fijando fecha y hora para la audiencia de pruebas, que se realiza conforme al acta inserta 
de fojas ciento setenta y siete a ciento ochenta y ocho, actuándose los medios probatorios, 
disponiendo de oficio, mediante resolución número once, citar a una audiencia 
complementaria  a fin de llevarse a cabo la declaración de parte de la demandada para 
subsanar el trámite de la tacha del testigo Percy Raúl Gonzales Loayza; por escrito de fojas 
[206/207] el demandado formula nulidad de la resolución número once y del acta de 
audiencia de pruebas, por no haberse actuado las pruebas ofrecidas respecto a la tacha de 
testigo, corriéndose traslado a la actora por resolución número catorce de fojas [216], que 
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mediante escrito de fojas [223], se desiste de la prueba testimonial de Percy Raúl Gonzales 
Loayza, quien además, no concurrió a la audiencia de pruebas, por lo que mediante 
resolución número dieciséis de fojas [224] se  tiene por desistido de dicha testimonial, 
declarándose improcedente la nulidad formulada por el demandado, mediante resolución 
número diecisiete [fojas 227/228],  y siendo su estado del proceso,  se deja sin efecto la 
reprogramación de la audiencia complementaria, a solicitud de la parte demandada, 
poniéndose los autos en mesa para sentenciar en el orden que corresponde, procediendo 
a ello en la fecha por las recargadas labores de esta judicatura.------------------------------------
--------------------------------------------------- 
 
II.- MATERIA CONTROVERTIDA: 
 

Determinar si  es procedente o no la pretensión de Indemnización por Daños y Perjuicios 

por ruptura de promesa matrimonial (esponsales)  contra el demandado FREDY ENRIQUE 

CABRERA SANCHEZ, a favor de la demandante LADY CONSUELO GOMEZ ZEVALLOS; 

y de ser así, determinar si los daños y perjuicios afligidos  por  el  demandado  ascienden  

a la suma de CIEN MIL NUEVOS SOLES (S/. 100,000.00), o en su defecto, establecer el 

quantum indemnizatorio, todo ello, en atención a los medios probatorios aportados al 

proceso.—----------------------------------- 

 
III.- ANALISIS: 
 
PRIMERO: Que, el debido proceso tiene por función, asegurar los derechos fundamentales 
consagrados en la Constitución, dando a toda persona, la posibilidad de recurrir a la justicia 
para obtener la tutela jurisdiccional de los derechos individuales, a través de un 
procedimiento legal, en el que se dé oportunidad razonable y suficiente de ser oido, de ejercer 
el derecho de defensa, de producir pruebas y de obtener una sentencia que decida la causa 
dentro de un plazo preestablecido en la ley procesal (Casación N° 3202-2001-La Libertad, El 
Peruano, 01-01-2002, p. 8944).-------------------- 
SEGUNDO: Que, la actora LADY CONSUELO GÓMEZ ZEVALLOS, ha incoado 
INDEMNIZACIÓN POR DAÑOS Y PERJUICIOS contra FREDY ENRIQUE CABRERA 
SÁNCHEZ indicando que el demandado, luego de haber hecho la promesa recíproca de 
matrimonio y estando apto para casarse dejó de cumplir su promesa el día del matrimonio, 
dejándole en estado de abandono, dañando su imagen y la de su familia dando lugar a 
comentarios de los vecinos que vienen afectando su estabilidad emocional y la de su hijo por 
nacer al punto de no poder salir a la calle para no ser objeto de burlas, peticionando que por 
el daño causado, le repare con una indemnización por daños y perjuicios ascendente a Cien 
mil Nuevos Soles.--------------- 
TERCERO: A su turno, el demandado contradice tales argumentos, señalando que nunca 
hubo promesa de matrimonio de su parte, que el embarazo de la accionante no fue 
planificado y que la decisión mutua de contraer matrimonio nace por una constante 
exigencia de la demandante por querer casarse, que siempre escuchaba comentarios de 
los vecinos del lugar donde vivía quienes manifestaban que ella mantendría otra relación 
sentimental con una persona cercana a su familia a los que no daba importancia, surgiendo 
duda razonable en su persona cuando le manifestó que estaba embarazada, sin embargo 
prosiguió con la intención de casarse presionado por la accionante; sin embargo surgieron 
otros problemas (razones económicas) por los que discutían llegando a decirle que no 
quería casarse con él, lanzando maldiciones hacia su persona y su familia, no obstante 
cumplió con pagar todos los gastos que se venían haciendo para el matrimonio (local para 
la boda, comida, tarjetas de invitación, trámites, gastos médicos y otros relacionados con el 
embarazo de la demandante); que la que ha generado el rompimiento y la decisión de 
terminar su relación y no casarse fue de la demandante, quien le exigía que hable con sus 
padres para decirles que el matrimonio no se iba a realizar, apersonándose ella al domicilio 
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de la madre del demandado para hacerle saber su decisión, llamando a los padres de la 
demandante para  comunicarles la decisión de la demandante, lo cual le ha ocasionado 
serios trastornos psicológicos produciéndole gran depresión, entre otros aspectos.----------- 
CUARTO: Que, los esponsales o la promesa recíproca de matrimonio no genera obligación 
legal de contraerlo, ni de ajustarse a lo estipulado para el caso de incumplimiento de la 
misma, conforme lo establece el artículo 239° del Código Civil. Ni la ley ni la doctrina han 
definido la formalidad de la promesa; la jurisprudencia se remite al concepto indubitable 
respecto de su existencia, pero de modo concreto no existe en nuestro ordenamiento 
positivo una formalidad prescrita por la ley para determinar la validez de la promesa 
recíproca de contraer matrimonio ( Esponsales); sin embargo, el artículo 240° del aludido 
cuerpo legal, regula los efectos de la ruptura de promesa matrimonial señalando: “Si la 

promesa de matrimonio se formaliza indubitablemente entre personas legalmente aptas para 

casarse y se deja de cumplir por culpa exclusiva de uno de los promitentes, ocasionando con ello 

daños y perjuicios al otro o a terceros, aquél estará obligado a indemnizarlos (…)”.------------------
-------------------------- 
QUINTO: Los esponsales tienen como requisitos indispensables de su estructura: 1) que la 
declaración de ambos promitentes se formalice indubitablemente, 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 legitimación) para contraer matrimonio. En 
cuanto al punto uno, cuando la norma se refiere a formalización indubitable, revela la 
necesidad de una recognoscibilidad frente a terceros; es decir,  la promesa de matrimonio 
debe ser efectuada bajo alguna forma que no permita duda sobre su verificación, como por 
ejemplo, en una escritura pública, en un documento privado con firma legalizada, o en forma 
oral ante un público determinado;   en síntesis, cualquier forma que permita una probanza 
fehaciente de su existencia, así como de la concordancia entre la actividad de los sujetos 
intervinientes (novios) y la declaración emitida, 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. Sobre el punto dos, en cuanto a la aptitud para 
contraer matrimonio que deben ostentar ambos promitentes, más allá de las normas 
generales de capacidad previstos en los artículos  42° y siguientes  del Código Civil, es 
preciso que ellos no se encuentren comprendidos en los impedimentos detallados 
taxativamente en los artículos 241°, 242° y 243° del Código Civil, pues de lo contrario daría 
lugar a la exclusión de la legitimidad para la celebración de esponsales; la norma, en este 
punto, es coherente con la naturaleza de acto previo de los esponsales respecto al 
matrimonio, al exigir capacidad y legitimación a cada uno de ellos.--------------------------------
------------------------------------- 
SEXTO: Que, el artículo 196° del Código Procesal Civil, que consagra el Principio del onus 
probandi, prescribe que,  salvo disposición legal diferente, la carga de probar corresponde 
a quien afirma hechos que configuran su pretensión o a quien  los contradice alegando 
nuevos hechos. Al respecto, puede decirse que la carga de la prueba incumbe a quien de 
una afirmación propia pretende hacer derivar consecuencias para él favorables; porque 
justo es, que el que quiere obtener una ventaja, soporte las desventajas a ella conexas, 
entre las cuales se cuenta la carga de la prueba; aplicando este principio, resulta que 
cualquiera que afirme tener un derecho debe probar el hecho jurídico del  que deriva éste, 
y por lo tanto, todos los elementos y requisitos que por ley son necesarios.---------------------
---------------------------------------- 
SEPTIMO: Que, previo a resolver el fondo del asunto, es menester indicar que por escrito 
de fojas [77/78] interpone TACHA contra el testigo ofrecido por la actora, don Percy Raúl 
Gonzales Loayza, refiriendo que aquel mantiene una relación sentimental con la hermana 
de la demandante, por lo que considera que su declaración sería parcializada,  sin embargo 
se advierte de autos que dicha prueba testimonial no se ha actuado por inconcurrencia del 
testigo a la audiencia de admisión de pruebas, [fojas 179], por otro lado mediante resolución 
número dieciséis, se tiene por desistido el ofrecimiento de la citada prueba, por lo que 
carece de objeto hacer análisis y pronunciamiento al respecto, por tanto la tacha resulta 
infundada; por otro lado, se deja presente que la magistrada que antecedió a la suscrita  
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realizó ciertos actos procesales defectuosos que en el transcurso del proceso se 
convalidaron, no existiendo indefensión para ninguna de las partes.-------------------------------
----------- 
OCTAVO: Del estudio de autos, se ha podido establecer que la actora Lady Consuelo 
Gómez Zevallos, ha probado la existencia de la promesa reciproca de matrimonio civil, 
fundamentalmente, con el aviso matrimonial (edicto) anunciando el matrimonio proyectado,  
fijado en la oficina de la Municipalidad Distrital de Belén, refrendado por el Jefe del Registro 
Civil de dicha Comuna y su publicación en el Diario “La Región” con fecha ocho de octubre 
del dos mil nueve corrientes a fojas doce y trece, en cumplimiento del artículo 250° del 
Código Civil; aunado a ello, las fotografías, boletas de pago de los gastos para la boda 
(contrato de agrupación musical, adornos, vestido de novia, alquiler de local, torta 
matrimonial),  el parte matrimonial y sobre todo,  el hijo de ambos que venía en camino, 
corroborado todo ello con las testimoniales y pruebas orales actuadas en audiencia de 
pruebas [fojas 177/187], lo cual denota haberse realizado gastos dinerarios  que 
definitivamente implican un daño patrimonial, así como el daño moral sufrido ante la no  
concretización de la boda programada.---------- 
NOVENO: Si bien ambos sujetos procesales responsabilizan el uno al otro de la no 
realización del matrimonio; de las pruebas actuadas en el decurso procesal,  no se llega a 
establecer que la culpable de ello haya sido la actora, en vista que el demandado no ha 
logrado desvirtuar con prueba instrumental objetiva,  los argumentos de la demanda y 
menos acreditar que no hubo promesa de matrimonio de su parte, o la supuesta presión de 
la accionante que haya determinado al demandado tomar la decisión de contraer 
matrimonio sin así desearlo, resultando sus argumentos meras alegaciones de defensa sin 
sustento alguno pues, la certificación notarial de fojas cien con la que pretende demostrar 
que fue la actora quien  tomó la decisión de no casarse con él, consistente en dos mensajes 
de texto enviados el seis de octubre del dos mil nueve al teléfono móvil N° 965684799 de 
propiedad de la Panadería Oriental S.R.L., en posesión del demandado a esa fecha, cuyo 
remitente consignaba a Lady Gomez Z., no resultan ser determinantes respecto a la ruptura 
del compromiso y menos de ya no casarse, corroborado ello de las testimoniales de MILER 
TORRES SALDAÑA, CERFIA SANGAMA INSAPILLO, YOLI CONSUELO RIOS 
CHUFANDAMA DE TORRES, FREDY ENRIQUE CABRERA SANCHEZ, GLADYS RUIZ 
PINEDO, LIN SWE DAVILA ESPINAL, actuadas durante la audiencia de pruebas  se puede 
establecer que la boda programada no se realizó, que las invitaciones fueron repartidas, 
que los invitados se enteraron el mismo día de la boda y que la afectada fue la demandante 
por cuanto fue por decisión del demandado la no realización de la boda, reafirmado por la 
declaración de la testigo LIN SWE DAVILA ESPINAL, amiga personal y confidente del 
demandado, al responder a la pregunta Para que diga ¿Por qué fue que no se llegaron a 

casar los novios? Dijo: “Fue porque ya le dije, el demandado desistió de la boda porque sintió que sentía 

que ella no le amaba, eso me dijo cuando yo le llamó por teléfono para saber, porque yo me enteré la 

cancelación de la boda por otros medios”.--------------- 
DECIMO: Que, encontrándose acreditada la promesa de matrimonio, formalizada 
indubitablemente entre personas legalmente aptas para casarse y que se deja de cumplir 
por culpa exclusiva de uno de los promitentes, ocasionando con ello daños y perjuicios al 
otro o a terceros, aquel estará obligado a indemnizarlo; en el caso de autos existe una 
promesa de matrimonio que el demandado hizo a la accionante, habiendo llegado ambos 
a procrear un hijo, cuya paternidad fue puesta en duda por el demandado, haber realizado 
los actos preliminares propios y legales para la realización de la boda, se ha infringido daño 
patrimonial y extrapatrimonial  a la demandante. El Daño moral está conceptuado como: “... 
la lesión en los sentimientos que determina dolor o sufrimientos físicos, inquietud espiritual 
o agravio a las afecciones legítimas y, en general, toda clase de padecimientos  
insusceptibles de apreciación pecuniaria. Su traducción en dinero se debe a que no es  más 
que el medio  para enjugar, de un modo imperfecto como entendido subjetivamente como 
eficaz por el reclamante, un detrimento que de otro modo quedaría sin resarcir. Siendo eso 
así, de lo  que se trata es de reconocer una compensación pecuniaria que haga asequibles 
algunas satisfacciones equivalentes al dolor moral sufrido.  En su justiprecio, ha de 
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recurrirse a las circunstancias sociales, económicas y familiares de la víctima y de los 
reclamantes porque la indemnización no puede llegar a enriquecer al reclamante….El daño 
moral es la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en 
la vida del hombre como son la paz, la libertad, la tranquilidad, el honor y los más sagrados 
afectos”.----------------------------------------------- 
DECIMO PRIMERO: Que, se debe tener en cuenta que el  hecho (comportamiento), 
relación de causalidad y daño, así como el factor atributivo, fijado en exclusividad en la 
culpa; 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 afectados, atendiendo al Principio de Resarcimiento Integral 
del Daño, y según las reglas de la responsabilidad contractual, también denominada 
responsabilidad por inejecución de las obligaciones (artículos 1314° y ss.)452, 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 previa que existe en el caso.-----------------------------------
---------------------------------------------------------------- 
DECIMO SEGUNDO:  De acuerdo a lo expuesto en el considerando precedente, el 
demandado está obligado a indemnizar a la accionante, al haberle ocasionado daños y 
perjuicios con preeminencia del daño moral por el incumplimiento de la promesa de 
matrimonio, hecho que resulta obvio por los proyectos a futuro que tienen los novios al 
querer formar una familia esto es proyecto a metas en común que se trunca por uno de los 
promitentes - romper la relación cuando estaba esperando un hijo que sería parte de la 
familia; las ilusiones que tratándose de una mujer son a la vez más fuertes; pérdida de 
tiempo; dejar de lado proyectos individuales, todo ello producto de los esponsales o 
noviazgo de mayor prueba que la existencia de su promesa y el incumplimiento, por tanto 
debe estimarse la demanda incoada.------------------------------- 
DÉCIMO TERCERO: Que, de conformidad al artículo 1985° del Código Civil,  la 
indemnización comprende las consecuencias que deriven de la acción u omisión 
generadora del daño, incluyendo el lucro cesante, el daño a la persona y el daño moral, 
éste último es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido en la 
victima y a su familia que para el caso de autos se solicita la suma de  Cien Mil Nuevos 
Soles (S/. 100.000.00); sin embargo, este despacho considera que debe fijarse 
prudencialmente. ------------------------------------------------------------------------ 
 
IV.- DECISION: 
 
Por tales consideraciones, normas glosadas y de conformidad con lo previsto en el numeral 
cinco del artículo 139° de la Constitución Política del Perú, concordante con el artículo 1° 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial, Administrando Justicia a Nombre de la Nación, la 
señora Juez del Primer Juzgado de Familia de Maynas, DECLARA: 
 

1. INFUNDADA LA TACHA formulado por el demandado contra el testigo Percy Raúl 
Gonzales Loayza.  

 
2. FUNDADA en parte la demanda interpuesta por la demandante LADY CUNSUELO 

GOMEZ ZEVALLOS por INDEMNIZACIÓN POR DAÑOS Y PERJUICIOS POR 
INCUMPLIMIENTO DE PROMESA MATRIMONIAL – ESPONSALES contra 
FREDY ENRIQUE CABRERA SANCHEZ;  

 

                                                 
452 Inimputabilidad por diligencia ordinaria 

Artículo 1314.- Quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la 

inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso 
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3. SE ORDENA que el demandado  FREDY ENRIQUE CABRERA SÁNCHEZ, PAGUE 
a la demandante LADY CONSUELO GOMEZ ZEVALLOS, una INDEMNIZACION  
por concepto de daños y perjuicios, que incluye el daño moral por incumplimiento 
de promesa matrimonial, la suma de VEINTE  MIL NUEVOS SOLES [S/. 20.000.00], 
más intereses legales de conformidad con el artículo 1985° del Código Civil, con 
costas y costos.  

 
Consentida o Ejecutoriada que sea la presente, una vez ejecutada, ARCHIVESE en el 
modo de ley. NOTIFÍQUESE.------------------------------------------------------------------------- 
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http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm  

Constitución Política del Perú de 1839, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

Constitución Política del Perú de 1920, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

Constitución Política del Perú de 1933, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

Constitución Política del Perú de 1979, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

Constitución Política del Perú de 1993, ubicada en 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm 

Código de Enjuiciamientos en Materia Civil del Perú de 1852 

(https://books.google.com.pe/books?id=JpUVAAAAYAAJ&printsec=frontcover&source=

gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false) 

Decreto Legislativo Nº 1071, Ley que norma al Arbitraje. 

Código Civil. 

Código Procesal Civil. 

Ley Nº 29157, Ley que delega en el poder ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas 

materias relacionadas con la implementación del Acuerdo de Promoción Comercial Perú-

Estados Unidos, y con el apoyo a la competitividad económica para su aprovechamiento. 

Ley Nº 26872, Ley de Conciliación.  

Código del Niño y Adolescente. 

Ley Nº 30466, Ley que establece parámetros y garantías procesales para la consideración 

primordial del interés superior del niño. 

Ley Nº 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos. 

Ley Nº 29227, Ley que regula el Procedimiento No Contencioso de la Separación 

Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarías. 

 

CONVENCIONES INTERNACIONALES 

 

http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones-peru.htm
https://books.google.com.pe/books?id=JpUVAAAAYAAJ&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=JpUVAAAAYAAJ&printsec=frontcover&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
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Convención sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras 

de 1958. 

LEYES EXTRANJERAS 

Ley Nº 60/300, Ley Española de Arbitraje. 

Código de Leyes Civiles de Catalunya. 

Federal Arbitration Act, Uniform Arbitration Act y la Revised Uniform Arbitration Act de 

Estados Unidos.  

Arbitration Act de Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte. 

Civil Procedure Code y el Federal Statute on Private International Law de Suiza. 


