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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar las obligaciones de
la sociedad conyugal frente a la implementacion del articulo 44 en el nuevo Cddigo
de Comercio. Una vez relatado el avance de la normativa en cuanto a la
representacion de la sociedad conyugal, se procede a definir conceptos de:
comerciante, sociedad conyugal, capitulaciones matrimoniales, disolucion de la
sociedad conyugal para tener un mejor desarrollo del tema, junto a las caracteristicas
de las obligaciones de la sociedad conyugal. Por otro lado, se fija el alcance del
articulo 44 del Cédigo de Comercio del cual surgen distintos cambios: 1) Facilita la
prueba de la sociedad conyugal a la que estaba obligada sin necesidad de probar que
esta se beneficid. 2) Recae sobre bienes que fueron objeto de la actividad comercial.
3) La calidad que deben tener como representante legal de la sociedad conyugal. Y

de la misma manera limitaciones de la aplicacién del mismo.

Palabras Claves: Sociedad conyugal, comerciante, capitulaciones matrimoniales,

disolucién de la sociedad conyugal, actividad comercial o empresarial.



ABSTRACT

The purpose of this research work is to analyze obligations of conjugal society
against article 44 implementation in the new Commercial Code. Once the progress of
the normative regarding representation of conjugal society has been reported,
proceed to define: merchant, marital partnership, marriage certificates, and
dissolution of conjugal society to have a better development of the theme, with the
characteristics of the obligations of conjugal society. On the other hand, the scope of
article 44 of the Commercial Code from which different changes arise: 1) It
facilitates the proof of the conjugal society to which it was obliged without the need
to prove that it benefited. 2) It falls on goods that were the object of commercial
activity. 3) The quality they should have as a legal representative of the marital
partnership. And in the same way limitations of the application of the same.

Keywords: Marital partnership, merchant, marriage certificates, dissolution of the

marital partnership, commercial or business activity.
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CAPITULO |

1.1 Antecedentes

Hace mas de 7 décadas el hombre gozaba de mas derechos que la mujer, e
incluso se podria decir que ejercia poder sobre ella; antes de las reformas del afio
1936, la mujer casada requeria de decreto judicial con conocimiento de causa, para la
enajenacion de bienes raices de la sociedad conyugal, en el mismo afio mediante
Decreto Supremo numero 279, dictado por el General Federico Paez, se reforma el
Caodigo Civil y se exige la comparecencia conjunta de los dos conyuges para la
enajenacion o hipoteca de los bienes que el marido esta obligado a restituir en
especie, si son raices. La mujer en el Ecuador, era una persona relativamente incapaz
y sometida a la potestad marital cuando era casada. (Murrieta, 2016, pag. 93) Es
decir, era tan grande la desigualdad que dentro de la sociedad conyugal, la mujer
debia contar con el consentimiento del marido para poder ejercer actos de comercio

en cuanto a sus propios bienes.

En 1970 la Ley 256 decia que el marido se ocupaba de la administracion de
los bienes de la mujer y de la sociedad conyugal. Con la reforma introducida por
dicha ley, la mujer adquirié plena capacidad juridica en lo que respecta a la
administracion de sus bienes propios, y, aunque se mantuvo la administracion de la
sociedad conyugal en manos del marido, se introdujeron algunas limitaciones, en el
sentido de requerir el consentimiento o intervencion expresa de la mujer para realizar
ciertos actos. Posteriormente las reformas de 1989 y 1990 con sus respectivas Leyes
43 y 88, igualaron los derechos conyugales, siempre que hubiera autonomia de la
voluntad, la situacién juridica de ambos conyuges, atribuyendo la administracion
ordinaria a quien decidieran entre ellos (Larrea, 1998, pags. 428-439). Sin embargo,
no ha sido hasta la ultima reforma del Codigo Civil ecuatoriano del 2015 que la
legislacion ecuatoriana ha dejado de favorecer la figura del marido como
administrador ordinario en caso de que los cényuges nada acordaran (Parraguez,
1981, pag. 164). Designado el administrador, ya sea hombre o mujer, podra éste

realizar por si solo todos los actos ordinarios relacionados con las necesidades del



hogar, pero debera contar con el consentimiento de su consorte para la realizacién de
los actos de disposicion, limitacién y constitucion de gravamen de los siguientes
bienes: inmuebles, vehiculos a motor, acciones y participaciones mercantiles, como
lo norma el articulo 181 inciso 1 de la Codificacion del Codigo Civil. Dicha
autorizacion del cényuge no administrador resulta necesaria, pues de lo contrario
tendra lugar la nulidad relativa del acto o contrato, inciso 4 ibidem. (Quinda, 2017,
pags. 65-66)

1.2 Definiciones

Previo a iniciar con el desarrollo del problema juridico, hay ciertos conceptos

que seran base para la comprension, los cuales se mencionara a continuacion:
Comerciante

“Persona, que, siendo capaz, celebra habitualmente actos de comercio, haciendo
de ello profesion habitual de la compra o venta de mercaderias para vender por
mayor a menor” (Goldstein, 2015, pag. 141).

El Codigo de Comercio Ecuatoriano, da la definicion de comerciante en el

articulo 2, que dice:

Art. 2: Son comerciantes:
a) Las personas naturales que, teniendo capacidad legal para contratar, hacen del

comercio su ocupacién habitual;

b) Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles; y,
C) Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que dentro del
territorio nacional ejerzan actos de comercio, segin la normativa legal que
regule su funcionamiento. (Codigo de Comercio Ecuatoriano, 2019, pag. 3)
Por lo tanto, comerciante es aquella persona que posee capacidad legal para
contratar en cuenta propia o0 ya sea por medio de otras personas, actos de comercio,

tales como compra y venta de mercaderias de manera habitual.



Sociedad conyugal

Para el jurista Parraguez, L. (2000) en su Manual de Derecho Civil Ecuatoriano,
nos dice que: “La sociedad conyugal es nada mas que un patrimonio, aunque dotados
de caracteres especialisimos, requiere de una persona o personas naturales que la
gobiernen del modo mas eficiente posible en beneficio de ambos cényuges y de la

familia comun”.

El Cddigo Civil en los articulos 139 y 153, al referirse a la sociedad conyugal,

dispone:

Art.139.- Por el hecho del matrimonio celebrado conforme a las leyes ecuatorianas, se

contrae sociedad de bienes entre los conyuges.

Aquellos que se hayan casado en nacion extranjera y pasaren a domiciliarse en el
Ecuador, se miraran como separados de bienes siempre que, en conformidad a las leyes

bajo cuyo imperio se casaron, no haya habido entre ellos sociedad de bienes. (Codigo

Civil Ecuatoriano, 2005, pag. 26)

“Art. 153.- a falta de pacto escrito, se entenderd, por el mero hecho del
matrimonio, contraida la sociedad conyugal con arreglo a las disposiciones de este
Titulo” (Codigo Civil Ecuatoriano, 2005, pag. 28).

Es decir, que la sociedad conyugal es un patrimonio que se confiere por el mero

hecho de contraer matrimonio.

Los elementos que se encuentran en la sociedad conyugal son:
e Personal; es decir, un hombre y una mujer.
e Material; el conjunto de activos y pasivos comunes al hombre y a la mujer.
e Juridico; el vinculo entre hombre y mujer que les permite ser participes en el

elemento materia (Parra & Montoya, 1998, pag. 107).

Capitulaciones matrimoniales

También conocidas como convenciones matrimoniales, estas son aquellas que, por
medio de escritura publica, hacen aquellos futuros contrayentes ante la llamada
celebracién del matrimonio civil. Tienen por objeto establecer el régimen econdmico
de la sociedad, determinando los bienes que cada uno aporta, las donaciones que el

esposo hace a la esposa y otras clausulas patrimoniales de presente y para lo futuro.



En algunas legislaciones se admite o se admitia la reserva de la mujer a administrar

los bienes raices Ilevados por ella al matrimonio, asi como las donaciones que los

esposos se dejasen por su fallecimiento. (Cabanellas, 2012, pag. 141)
El Art. 150 del Cddigo Civil Ecuatoriano, establece que:

Art. 150.- Se conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales las
convenciones que celebran los esposos o los conyuges antes, al momento de
la celebracion o durante el matrimonio, relativas a los bienes, a las
donaciones y a las concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de

presente o de futuro. (Codigo Civil Ecuatoriano, 2005, pag. 29)

Por lo tanto, las capitulaciones matrimoniales son las convenciones que
celebran los futuros esposos con el objeto de estipular el régimen patrimonial de la

sociedad conyugal de presente y de futuro de cada uno de ellos.
Disolucidn de la sociedad conyugal

La separacion conyugal es la circunstancia que se produce por la separacién
judicial de los bienes, por declararse nulo el matrimonio y por la muerte de alguno de
los conyuges. Extincidn o ruptura de la sociedad conyugal que implica el fin del

régimen de los bienes gananciales. (Goldstein, 2015, pag. 229)

“Es la ruptura del lazo conyugal y la cesacion de los efectos que la union de los
esposos producia, ya sea respecto a ello o a los terceros”. (Planiol & Ripert, 2004,
pag. 152).

El Cddigo Civil Ecuatoriano en su articulo 189 establece las causas de
terminacién de la sociedad conyugal, disponiendo lo siguiente:

Art. 189.- La sociedad conyugal se disuelve:
1. Por la terminacion del matrimonio;
2. Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido;
3. Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los cdnyuges; v,

4. Por la declaracion de nulidad del matrimonio.



Por otro lado el Codigo Civil establece que, en aquellos casos de separacion parcial de

bienes se continuaré con la sociedad en los bienes que no se encuentren en el previo

acuerdo. (Codigo Civil Ecuatoriano, 2005, pag. 34)

1.3 Caracteristicas de las obligaciones de la sociedad conyugal

Segun los arts.140, 145,147, 180, 181 del Cédigo Civil:

Cualquiera de los conyuges tendrd la administracion ordinaria de la sociedad
conyugal, pero podra autorizar al otro para que realice actos relativos a tal
administracion. Articulo 140 inciso 1.

En caso de no definir quién serda administrador de la sociedad conyugal, se
reputara al esposo como tal. Articulo 180.

La autorizacion de uno de los conyuges puede ser suplida por la del juez, con
conocimiento de causa, cuando fuere negada sin justo motivo o en caso de
impedimento de uno de los cényuges. Articulo 145 inciso 1.

Cuando uno de los conyuges actla respecto de sus bienes propios, solo
responsabiliza su propio patrimonio. Articulo 147 inciso 1.

Cuando acttan conjuntamente los dos conyuges, o uno de ellos con la
autorizacion del otro, respecto de los bienes sociales, obligan al patrimonio de la
sociedad conyugal y, subsidiariamente, su propio patrimonio, hasta el monto del
beneficio que les hubiere reportado el acto o contrato. Articulo 147 inciso 2.

Si un conyuge actia con autorizacion judicial contra la voluntad del otro
cényuge, solamente obliga a la sociedad conyugal hasta el monto de beneficio
que hubiere reportado a la sociedad por dicho acto y, en los demas, obliga sus
bienes propios. Articulo 147 inciso 4.

Si un conyuge ha realizado un acto relativo a sus bienes propios, pero con tal
acto ha beneficiado a la sociedad conyugal, esta queda subsidiariamente
obligada hasta el monto del beneficio. Articulo 147 inciso 5.

El cdnyuge a cuyo cargo estd la administracion ordinaria de los bienes sociales
necesitard la autorizacion expresa del otro cdényuge para realizar actos de
disposicion, limitacion, constitucion de gravamenes de los bienes inmuebles, de
vehiculos a motor y acciones y participaciones mercantiles que pertenezcan a la

sociedad conyugal. Articulo 181 inciso 1.



e Debe constar la firma de ambos cényuges, pero es relevante que lo hagan en

nombre y representacion de la sociedad conyugal. (2005)

1.4 Alcance de la aplicacion del articulo 44 del Codigo de Comercio

Art. 44.- Cuando los conyuges no tengan disolucion de sociedad conyugal o no
hayan celebrado capitulaciones matrimoniales que excluyan los bienes con los que se
desarrolla la actividad comercial o empresarial, los actos mercantiles del conyuge

comerciante o empresario obligan a la sociedad conyugal.

Esta disposicion no se aplica para los actos prescritos en el primer inciso del articulo
181 del Codigo Civil. Cuando se hubieren celebrado tales actos de disolucion o
capitulaciones, respondera el comerciante o0 empresario con sus bienes
exclusivamente. La fecha de eficacia del acto de disolucion o capitulaciones sera la

que determine el alcance de esta responsabilidad. (Cddigo de Comercio

Ecuatoriano, 2019, pag. 13)

Con la introduccién del nuevo articulo 44 del Cédigo de Comercio cambia el
régimen establecido anteriormente en el Cédigo Civil y los principales cambios que
logran respecto a las normas generales son:

1. Facilita la prueba de la sociedad conyugal a la que estaba obligada sin

necesidad de probar que esta se beneficid.

2. Recae sobre bienes que fueron objeto de la actividad comercial.

3. Lacalidad que deben tener como representante legal de la sociedad conyugal.

1. Facilita la prueba de la sociedad conyugal a la que estaba obligada sin

necesidad de probar que esta se beneficio

El articulo 182 inciso 2 del Codigo Civil dice: “Las obligaciones personales de
cualquiera de los cdényuges sélo responsabilizardn su propio patrimonio y los
acreedores personales de cada conyuge podran perseguir sus créditos en dichos
bienes y subsidiariamente en los bienes sociales, hasta el monto del beneficio que le
hubiere reportado el acto o contrato....”. (Cddigo Civil Ecuatoriano, 2005, pag. 33).

Se debe tener presente que el monto del beneficio dado por la sociedad conyugal es



dificil de probar, pero aln asi era un requisito. Mientras que el nuevo articulo 44 del
Caodigo del Comercio da a entender que al momento de tratar con bienes sociales no
es necesaria la prueba del monto por el cual ha sido beneficiado, ya que se ven
automaticamente obligados por el acto de comercio y cuando es comercial asume
presuncién de hecho, entran todos los bienes a excepcion de los sefialados en el

articulo 181 inciso primero.

2. Recae sobre bienes que fueron objeto de la actividad comercial

¢Qué sucede con la actividad comercial o empresarial que esta persona hombre 0
mujer en calidad de comerciante lleva adelante? Las actividades civiles que cada uno
hace no se toman en consideracion, sino las actividades comerciales. Habla de los
actos mercantiles descritos en la normativa, establecidos como actos de comercio,
que anteriormente se encontraban en el art. 3 del Codigo de Comercio y ahora se

ubican en el art. 8, y se definen de la siguiente manera:

Art. 8.- Son actos de comercio para todos los efectos legales:

a) La compra o permuta de bienes muebles, con destino a enajenarlos en igual
forma, y la enajenacion de los mismos;

b) La compra o permuta de bienes muebles con destino a arrendarlos; el
arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda clase de bienes para
subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos;

c) La compra o enajenacion de establecimientos de comercio, y la prenda,
arrendamiento, administracion y deméas operaciones analogas relacionadas con
los mismos;

d) La intervencion como asociado en la constitucion sociedades comerciales, los
actos de administracion de las mismas o la negociacion a titulo oneroso las
acciones, participaciones o partes sociales;

e) La produccion, transformacién, manufactura y circulacion de bienes;

f) El transporte de bienes y personas;

g) Las operaciones descritas y reguladas por el Cdédigo Organico Monetario
Financiero, sin perjuicio de que las mismas se encuentran sometidas a dicha ley;

h) Las actividades de representacion, prestadas por terceros, a través de las cuales
se colocan productos o se prestan servicios en el mercado;

i) Las empresas almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos

semejantes;



j) Las actividades mercantiles realizadas por medio de establecimientos fisicos o
sitios virtuales, donde se oferten productos o servicios;

k) El contrato de seguro;

[) Todo lo concerniente a letras de cambio o pagarés a la orden, ain entre no
comerciantes; las remesas de dinero de una plaza a otra, hechas en virtud de un
contrato de cambio, y todo lo concerniente a libranzas entre comerciantes
solamente, o por actos de comercio de parte del que suscribe la libranza;

m) El depdsito de mercaderias; y, en general, la tenencia de bienes a titulo oneroso;

n) Las actividades de interrelacion derivadas de los contratos existentes entre los
prestadores de servicios de transporte sus usuarios;

0) El contrato operacion logistica;

p) Laprenda, y garantias que se regulen en este Codigo;

g) Las operaciones de crédito;

N La colaboracién empresarial cuando estd encaminada a realizar actos de
comercio; y,

s) Otros de los que trata este Codigo.

Se tendrdn asi mismo como actos de comercio todos los relacionados con
actividades o empresas de comercio, y los ejecutados por cualquier persona para
asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales. (Codigo de Comercio

Ecuatoriano, 2019, pag. 5)

El ser comerciante o no, no define que el acto sea mercantil. Lo que define que el
acto sea mercantil es cuando se realizan algunos de estos actos que estén dentro del
art. 8 del Cddigo de Comercio. Entonces, aunque dice los actos mercantiles del
cdnyuge comerciante 0 empresario, no sabemos hasta qué punto es el alcance de esta
norma. Aparte de que sea un acto mercantil, es importante que el conyuge deba ser
comerciante o empresario para que aplique este articulo; y si no lo es aunque el acto

sea mercantil, el articulo no aplica.

Quien empieza la actividad mercantil como cdnyuge comerciante o empresario,
es aquel que firma el documento materia del problema, no el otro que no firma,
obligando a la sociedad conyugal. Con lo que se puede colegir, de que el conyuge
que haya llevado adelante el acto de comercio, sea un negocio familiar o personal y
del cual el otro vive en relacion de dependencia. EI comerciante al realizar esta
actividad con un tercero, no desea que al momento de hacer la negociacion se vea

plagada de actos de nulidad; por tal motivo muchos de estos comerciantes al



realizarlo en el campo informal, son personas que todos los dias hacen actos de
comercio. Por ejemplo, una persona que pretenda celebrar una transaccion comercial,
para lo cual va a dar un bien en prenda, deberia tener pleno conocimiento de que
dicha garantia prendaria, para realizar dicha prenda y utilizarla en el acto de
comercio necesita de la firma del otro conyuge.

El art. 1700 del Codigo Civil dice que los actos realizados por el marido o
mujer, respecto de los bienes de la sociedad conyugal, sin el consentimiento del otro
cényuge, cuando éste es necesario, son relativamente nulos. Y lo mismo ocurriria en
los bienes inmuebles, vehiculos a motor y aparentemente no entran otros bienes para
dar en prenda. El alcance de este articulo no se refiere a que si la otra parte no firma
seguira siendo nula. Esta norma se refiere a que mientras ese bien este dentro de la
sociedad conyugal, los bienes del comerciante pueden caer en el embargo y remate y
en éste toma el 100% del bien, es una reflexion més procesal en tema contractual. En
la normativa anterior cuando el conyuge no pagaba, no se le podia caer en embargo
ni remate porque apenas tocaba el 50% de la sociedad conyugal y se tenia que probar

inclusive si se beneficié o no.

Actualmente el embargo recae sobre bienes muebles que se han desarrollado en
la actividad comercial. Todo bien mueble que se haga entra a la sociedad conyugal y
al hacerlo la obliga recayendo de esta manera sobre esos bienes sin necesidad de
pedir permiso al otro cényuge. Por ejemplo, una persona se dedica al comercio de
joyas, estas joyas entran a la sociedad conyugal ya que fueron parte de la
negociacion, estas al ser parte de la actividad comercial pasan a un posible acto de

embargo y remate, mientras los otros bienes no entran porque esta limitado.
Los actos de comercio se rigen por la buena fe

El conyuge que quiere honrar la obligacion esta facilitando no solo con sus
bienes propios de comerciante, también lo hace con los de la sociedad conyugal para
evitar un futuro problema. Se debe tomar en cuenta los principios tal y como nos lo
presenta el art. 3 del Codigo de Comercio, en concordancia al art. 1562 del Cddigo
Civil.

Art. 3.- Los principios que rigen esta ley son:

a) Libertad de actividad comercial;

b) Transparencia;
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c) Buenafe;

d) Licitud de la actividad comercial;

e) Responsabilidad social y ambiental;

f) Comercio justo;

g) Equidad de género;

h) Solidaridad;

i) Identidad cultural;y,

J) Respeto a los derechos del consumidor. (Cddigo de Comercio

Ecuatoriano, 2019, pag. 4)

Entonces para que obre de buena fe, implica darle estos mecanismos para que
el comerciante de alguna manera tenga mayor seguridad y confianza en

transacciones.

3. La calidad que deben tener como representante legal de la sociedad

conyugal

En el Codigo de Comercio actual no hace diferencia de quién tiene la
representacion de la sociedad conyugal. En el Cédigo Civil de alguna manera para
precisar las obligaciones en materia civil era muy importante saber quien estaba
actuando en nombre de la sociedad conyugal. Normalmente si no hay capitulaciones
es el marido quien representa, pero cuando es la mujer surge el problema, porque
cuando no hay capitulaciones matrimoniales los actos que realiza la mujer en nombre
de la sociedad conyugal, alguien podria asumir que podrian cuestionados al momento

de poner en practica.

La sociedad conyugal, cuya naturaleza en la relacion obligatoria es la de ser un
solo sujeto, una sola persona, requiere de representante para vincularla con los
demas. Desde el punto de vista de la economia, es decir lo que conviene a los demas
que vayan a contratar con la sociedad conyugal, se prefiere que la representacion la
ejerza el conyuge méas apto y habil para las transacciones econdmicas. (Carredn,
1995)

La pregunta es ¢Quién es el mas apto? Tradicionalmente se atribuyd al marido
esa cualidad; pero fue cuestionada con el transcurso del tiempo, pudiendo estar la

esposa en mejor aptitud de representarla. Sin embargo, algunas legislaciones
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modernas han optado porque la representacion la tengan ambos, manteniéndose en

otras la potestad marital.

El Cddigo Civil chileno del afio 1857 en su articulo 1750 refiere que el marido es
respecto de terceros, duefio de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios
formasen un solo patrimonio, de manera que durante la sociedad los acreedores del
marido podran perseguir tanto los bienes de éste como los bienes sociales (Bello,
1857, pag. 223).

El Cdédigo Civil ecuatoriano antes de las reformas dadas en el afio 1970 por la ley
256, era el marido quien llevaba la representacion de la mujer, ya sea en cualquier
acto o actuar en nombre de ella, puesto que quedara como su representante legal,
asumiendo la administracion de la sociedad conyugal y los bienes de la mujer
(Larrea, 1985, pag. 247).

En cambio el Codigo Civil actual en su articulo 140 menciona que cualquiera de
los conyuges previo acuerdo podra representar a la sociedad conyugal, pero podra
autorizar al otro para que realice actos relativos a tal administracion (Codigo Civil
Ecuatoriano, 2005, pag. 16). En cierta forma se puede decir que el yo, se convirtio en
un nosotros que dialoga permanentemente en un ambiente de confianza y
comunidad; y de esa manera se relacionan con los demas, es decir designado el
administrador por los conyuges, podréa realizar por si solo todos los actos ordinarios
para la necesidades del hogar, pero debera contar con la aprobacion y consentimiento
realizacion de los actos de disposicion, limitacion y constitucion de gravamen de los

bienes: inmuebles, vehiculos a motor, acciones y participaciones mercantiles.

Pero qué pasa cuando uno de los conyuges no da su consentimiento para designar
a un administrador, en tal caso el articulo 180 del Cadigo Civil dispone que, en el
caso de no decidir quién sera el administrador de la sociedad conyugal, serd el
marido quien la represente, pero esta falta de asignacién compromete a los haberes

sociales de la sociedad conyugal.

Si el marido firma un contrato, obliga a la sociedad conyugal ya que lo hace por
sus propios derechos y por los que representa en calidad administrador. Pero si el

conyuge no agregara que esta actuando como tal, tal acto no significa necesariamente
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que obliga a la sociedad, a menos que lo exprese. Es decir, el marido se obliga con su

propio patrimonio y que todavia no lo introdujo a la sociedad conyugal.

Si el acto mercantil fuese realizado por el cdnyuge que no es administrador, no
tiene representacion porque no hay capitulaciones matrimoniales, sus bienes no
recaeran sobre la sociedad conyugal ya que deberia probarse si hay un tipo de

beneficio en esa negociacion.

Limitaciones a la aplicacion del articulo 44 del Codigo de Comercio
1. No aplica en el sentido como esta cuando hay disolucion de sociedad
conyugal o hayan celebrado capitulaciones.
2. No aplica en bienes inmuebles, vehiculos a motor y acciones y
participaciones mercantiles que pueden obligar a ambos sin necesidad de

probar que la sociedad conyugal se beneficio.

Lo cual implica a contrario sensu que todos los demas bienes entran a la sociedad
conyugal. Pero a pesar de que entran, adicionalmente se tenia que probar si se
beneficid la sociedad conyugal segin el Codigo Civil, en cambio con la aplicacion
del articulo del Codigo de Comercio ya no es necesario. Los bienes materia de esta
negociacion son aquellos con los que se realiza los actos de desarrollo comercial o

empresarial.

1.5 Derecho comparado

En lo que respecta derecho comparado, hay varias legislaciones que tuvieron
el mismo inconveniente sobre los bienes que pertenecian a la sociedad conyugal y las
obligaciones de uno de los cényuges que es comerciante, entre los paises que
presentaron esta problematica son Chile, Pert, Colombia y Espafia, entre otros. Pero
para objeto de este trabajo de investigacion, solo se tomara en consideracién lo

establecido en la legislacion de Perd, Chile, y Espafa
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Perd

La legislacion Civil de Per al igual que Ecuador y Colombia son copias del
Caodigo Civil de Chile, redactado en su mayoria por el venezolano Sr. Andrés Bello,
que a su vez tomo referencia del Codigo Civil Napolednico, en su parte de
Obligaciones y Contratos.

Segun Carre6n, F. (1995), el Cdédigo Civil Peruano no determina con
exactitud como la sociedad de bienes o de gananciales se obliga ante otras personas
sean estas naturales o juridicas, pero en cuanto a la representacién el Codigo Civil ha
ido cambiando en la norma civil de 1936 y 1984, en el primero decia en su articulo
188 que el marido era el administrador de los bienes comunes, y articulo 194 la
sociedad responde de las obligaciones contraidas durante ella por el marido; en el
segundo desaparece la presentacion unica y aparece el régimen de gobierno y
representacion conjunta en las cuestiones decisiones de economia del hogar, salvo
para la adquisicion de los bienes.

En legislacion civil peruana, no dice cuando los bienes sociales responden por
las obligaciones que contrae el conyuge comerciante o empresario, pero en la Ley
26702 conocida como Ley General del Sistema Financiero, habla del contrato de
Cuenta Corriente, pero esta ley tiene algo peculiar o una excepcion a la regla antes
mencionada, ya que dice que las operaciones efectuadas por el titular de la cuenta
que es una persona natural, se presume de pleno derecho el consentimiento del
conyuge del titular de la cuenta. (2001) Esta norma desconoce la representacion
conjunta antes mencionada, dando validez a todos los actos que el titular de cuenta
realice, por cuanto a cualquier incumplimiento, le da la facultad a la entidad
financiera que puede exigir su cumplimiento al conyuge no interviniente, para que
cumpla la obligacion pendiente.

Entonces lo bienes sociales responden por las deudas que han sido adquirida
por ambos conyuges o con la expresion posterior del consentimiento del cényuge que
no intervino, siempre que hayan sido de provecho y en beneficio de la familia para
satisfacer sus necesidades, recordando que segun el articulo 310 del Cdédigo Civil,
dice que “son parte de 10s bienes sociales los que adquiere el conyuge por su trabajo,
industria o profesion” (Codigo Civil Peruano, 2015). Dando mas sentido incluso lo

que sin consentimiento del otro cdnyuge, compromete a los bienes sociales.
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Chile

En la legislacion civil chilena, en su articulo 1750 reconoce al marido como
duefio de los bienes sociales respecto a terceros, conformando asi un solo
patrimonio, pudiendo los acreedores perseguir los bienes propios del marido, como
de la sociedad (Bello, 1857). En la actualidad, este articulo se sigue aplicando, no
reconoce derecho alguno para que la mujer administre los bienes sociales, excepto en
algunos casos descritos en el art. 145. Es mas en el art. 1759 la mujer que tenga la
administracion de la sociedad, administrara con iguales facultades que el marido, no
obstante es necesaria la autorizacion judicial, para enajenar o gravar bienes raices
sociales, entre otros como lo establece la ley civil. (Cdédigo Civil Chileno, 2000)

En un ensayo de la Universidad de Talca denominado “REGIMENES
PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO” en lo que respecta a las deudas
contraidas por ambos cényuges o por el conyuge comerciante (Pinochet, 2016, pp.
12-15) lo clasifico tomando en consideracion las personas que estan obligadas al

pago, en la siguiente forma:

a. Obligaciones que dan accion contra los bienes del marido y de la sociedad
conyugal. Regla general

1. Toda deuda contraida por el marido durante la sociedad conyugal, o por la mujer
con autorizacién del marido o de la justicia en subsidio. Articulo 1740 N° 2.

2. Obligaciones contraidas por el marido antes del matrimonio. Articulo 1740 N° 3.

3. Deudas contraidas por la mujer con mandato otorgado por el marido. Articulo
1751.

4. Contratos celebrados por hombre y mujer de consuno o en que la mujer se obliga
solidaria o subsidiariamente con el marido. Articulos 1751 inc. 3, 161, 150 inc.
5, 166, 167.

5. Obligaciones provenientes de compras que la mujer haga al fiado de objetos
muebles naturalmente destinados al consumo ordinario de la familia, salvo que
éstas accedan en beneficio particular de ella, comprendido en este beneficio el de
la familia comdn, en la parte que de derecho haya debido proveer a las
necesidades de ésta, caso en el cual la mujer concurre con sus bienes propios

hasta concurrencia de dicho beneficio. Articulos 137 inc. 2 y 134.
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Obligaciones que dan accion contra los bienes sociales, del marido y de la
mujer.

Obligaciones contraidas por la mujer antes del matrimonio. Articulos 1750 inc.
2, 1.740 N° 3, 2465.

Obligaciones contraidas por el marido en actos que ceden en utilidad personal de
la mujer. Articulo 1750 inc. 2.

Obligaciones que contrae la mujer conjunta, solidaria o subsidiariamente del
marido, siempre que le reporten utilidad personal a la mujer y hasta concurrencia
de esa utilidad. Articulo 1750 inc. 2.

Obligaciones originadas en delitos o cuasidelitos cometidos por la mujer.
Articulos 1740 N° 3y 1748 y la mujer por su caracter personal.

Obligaciones que emanan directamente de la ley. Impuestos, alimentos forzosos,
cuasicontrato en que la mujer tenga un rol pasivo, etc.

Obligaciones contraidas por la mujer parcialmente separada de bienes, habiendo
el marido accedido a ellas como fiador o de otro modo. Articulo 161 inc. 2.
Obligaciones contraidas por la mujer parcialmente separada de bienes cuando el
contrato ha reportado beneficio al marido. Familia comun. Articulo 161 inc. 3.

Si las compras al fiado de la mujer acceden también en su beneficio particular.
Articulo 137 inc. 2.

Obligaciones que sélo dan accion contra los bienes de la mujer
Sélo un caso, cuando la mujer tiene la administracion extraordinaria de la
sociedad conyugal, y en éste ejercicio avala, afianza simple o solidariamente u

otorga otra caucion sin autorizacion de la justicia. Articulo 1759. Inc. 6.

Obligaciones que solo pueden hacerse valer sobre los bienes propios del
marido

También se encontrd solo un caso, y en este punto la ley se aparta del principio
de que los bienes del marido se confunden con los de la sociedad conyugal.

Esta situacion se presenta si el marido sin autorizacion de la mujer, se constituye
aval, codeudor solidario, fiador u otorga cualquiera otra caucion respecto de

obligaciones contraidas por terceros. Articulo 1749 inc. 5.
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Espaia
El articulo 1375 del Codigo Civil espariol sefiala que:

“En defecto de pacto en capitulaciones, la gestion y disposiciones de los
bienes gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges, sin perjuicio de lo
que se determina en los articulos siguientes del Cadigo Civil”. (Cddigo Civil Espafia,
1889, pag. 206).

“Esa administracion y disposicion conjuntas no significa coactuacion de
ambos, ya que resultaria entorpecedor, y contraria a la prevision legal de suplencia

judicial del consentimiento ausente”. (Trobo, 2007, pag. 147).

La legislacion espafiola en cuanto a actos de administracion, sefiala en su
articulo 1376 del Codigo Civil “Cuando en la realizacion de actos de administracion
fuere necesario el consentimiento de ambos cényuges y uno se hallare impedido para
prestarlo, o se negare injustificadamente a ello, podra el Juez suplirlo si encontrare
fundada la peticion” (Codigo Civil Espafia, 1889). Por actos de administracién debe
entenderse aquellos que no comprometen la sustancia o actividad del patrimonio
comun y que se dirigen a obtener de él sus rendimientos o utilidades. El Juez puede
suplir la voluntad del conyuge que se niega guiandose por el criterio méas beneficioso

para el interés familiar. (Trobo, 2007, pag. 149)
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CAPITULO 1I

2.1 Problemética al momento de aplicar el art. 44 del Codigo de

Comercio

Dentro de la Investigacion realizada se evidencio que con el actual articulo 44
del Codigo de Comercio, se busca garantizar la actividad comercial, ya que como se
sabe todo acto de comercio se presume de buena fe y es bajo este principio basico
que se encuentra contenido en el articulo antes mencionado, lo que se busca obtener
es una garantia en los actos que celebren el conyuge comerciante o empresario con el
acreedor, pero la problematica al momento de aplicar este articulo con el fin de
garantizar las obligaciones contraidas por €l conyuge comerciante, es la que causaria
perjuicio en el patrimonio del otro cényuge sin que haya autorizado la acreencia, uno
porgue no se especifica que bienes exactamente podria el acreedor perseguir para
hacer cumplir la obligacion, en el Cddigo de Comercio de Espafia, creado por el
Real Decreto de 22 de agosto de 1885, en su articulo 6, especifica que solo podran
perseguir los bienes propios del cdnyuge comerciante u empresario, asi como los
bienes adquiridos por esa obligacion, ejemplo: maquinaria adquirida para el negocio,
flota de vehiculo o vehiculo, bienes inmuebles, ademas dentro de este articulo nos da
una presuncion de consentimiento tacito como lo hace el Cdédigo de Comercio
ecuatoriano, ya que al momento de decir que se ven afectado los bienes sociales, se
da entender que el otro cényuge no se opone a dicha actividad ya que se ve
beneficiada/o por la misma. Este tema realmente es algo que normalmente no se da
siempre ya que no existe la figura del hombre o mujer buena, y podria suceder que el
cényuge comerciante al momento de contraer obligaciones no reporte beneficio a la
sociedad conyugal y que solo se enriquezca indirectamente y de manera fraudulenta,
e incluso ilicita, al momento de ocultar gananciales y bienes obtenidos por su

actividad comercial.
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CONCLUSIONES

El nuevo articulo 44 del Cédigo de Comercio obliga a la sociedad conyugal
de forma mas completa, es decir en el anterior Codigo de Comercio era necesario que
el administrador de la sociedad conyugal al iniciar un contrato o realizar cualquier
actividad comercial firme por sus propios derechos y por los derechos que
representa, esta aclaracion es muy importante porque a través de tal acto, podia
comprometer solo su propio patrimonio o el de la sociedad conyugal. Si en tal caso el
cényuge administrador solo firma por sus propios derechos y este se viese

beneficiado por la sociedad conyugal, este debia ser probado.

Todo bien que entra a la sociedad conyugal puede ser afectado en caso que el
conyuge administrador tenga deudas siempre y cuando sean bienes sociales, pero
esta regla se excluye a los actos prescritos en el articulo 181 inciso primero del
Cadigo Civil, por el motivo que son bienes inmuebles y necesitan de la autorizacion
del conyuge no administrador para que el acreedor pueda recaer sobre esos bienes, en
otras palabras es primordial la firma del otro cényuge para autorizar el bien; el
administrador de la sociedad conyugal necesita de su permiso para poder

comprometer los bienes.

Al desarrollarse una actividad comercial, los bienes dentro de la sociedad
conyugal se ven indirectamente beneficiados. En el articulo 44 del Cddigo de
Comercio nos da entender una presuncion de beneficio, por lo que no se necesita
aportar prueba de que la sociedad conyugal se beneficio, mientras que en el articulo
182 del Codigo Civil si la hay, y por la misma una obligacion subsidiaria en el

patrimonio del conyuge que se beneficid.

También este articulo no dice de una aceptacion tacita por parte del cényuge
no comerciante en la administracién de la sociedad conyugal, ya que siendo el
comerciante que genera ingresos a favor su patrimonio, como de la sociedad
conyugal, y en beneficio de la familia, y no habiendo oposicion del otro conyuge, se

entenderia aceptada su administracién por ende sus obligaciones.
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RECOMENDACIONES

En el transcurso de la investigacion se evidencio que el articulo 44 de Cédigo
de Comercio, es confuso y poco claro al momento de definir cuales son los bienes
que entran a la sociedad conyugal, que el acreedor podria iniciar alguna accién con el
fin de dar cumplimiento la obligacion contraida por el conyuge comerciante, y tal
como se observa en la legislacion comparada de otros paises, esto podria causar
confusion y de por si desnaturalizar el fin real de este articulo, pudiendo perjudicar al
cényuge que no dio su autorizacion o consentimiento, por lo que considero que este
articulo 44 del Cddigo de Comercio, es necesario hacer una aclaracion respecto a la
actividad comercial, asi como también sobre los bienes que pueden ser objeto de
prosecucion del acreedor, ya que al limitarlo no podria tocar los bienes del otro
conyuge, por lo que, seria fundamental tener una reforma en ese articulo en siguiente
sentido:

Art. 44.- Cuando los conyuges no tengan disolucion de sociedad conyugal o no

hayan celebrado capitulaciones matrimoniales que excluyan los bienes con los que se

desarrolla 0 no la actividad comercial o empresarial, los actos mercantiles del
cényuge comerciante o empresario obligan a la sociedad conyugal. Esta disposicion
no se aplica para los actos prescritos en el primer inciso del articulo 181 del Codigo

Civil.

Cuando se hubieren celebrado tales actos de disolucion o capitulaciones, respondera

el comerciante o0 empresario con sus bienes exclusivamente. La fecha de eficacia del

acto de disolucién o capitulaciones sera la que determine el alcance de esta

responsabilidad.

Al momento de introducir la frase “...0 no...”, el articulo hace que todos los
bienes ingresen, se amplia la masa de los bienes objeto de un remate, ya no son
solamente los bienes que estaban al momento de la actividad comercial sino que
también abarca aquellos otros bienes de la sociedad conyugal, muebles que no
forman parte de la negociacién. Abarca todo excepto lo no embargable segun la ley.

Es decir, no solo el articulo 181 sino también el articulo 1634 del Cadigo Civil.

El universo de todos los demés bienes muebles esta limitado a que sean

bienes con los que se desarrolla la actividad comercial. Y al agregar el o no, sean
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bienes se puede entra a un mayor nimero de bienes con los que se desarrolla esa
actividad comercial o empresarial, respaldando la obligacién que asume el conyuge y
que el otro cényuge no podria objetar porque de esta manera se quiere facilitar la

buena fe en las transacciones comerciales.

Seria también recomendable que se notifique al otro conyuge para que no se
vea perjudicado, es decir que al momento de celebrar una obligacion el conyuge
comerciante, el conyuge no comerciante tendria toda la oportunidad proteger sus

derechos, bienes sociales y personales.

No estoy totalmente de acuerdo a que el articulo solo se aplique a los bienes
con los que se desarrolla la actividad comercial, porque la normativa da a entender
que crea el problema a titulo personal, obligando solamente su patrimonio en cuanto
al beneficio obtenido u obligacion personal que esta relacionado directamente con los
bienes donde se desarrolla esa actividad. De tal manera que, si tiene bienes muebles
que no estén relacionados en dicha actividad, no se tocarian y por lo tanto la sociedad

conyugal, aungue esté obligada, no podria recaer sobre esos otros bienes.
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