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TEMA: PROCESO CRDI NARI O DE DI VORCI O

RESUMEN:. En el siguiente inforne investigativo, se analiza con
base en la normativa del articulo 48 del Codigo de Familia, asi
cono con |l o establecido en |la jurisprudencia al gunos presupuestos
basi cos del proceso de divorcio. En este sentido, se analiza con
mayor relieve, |la causal de separaci 6n de hecho, asi conp |os
pl azos de caducidad para entabl iar |a acci 6n correspondi ente. Se
abordan, otros temas tales conb |la carga de la prueba en |os
procesos de divorcio, asi conp el eventual cobro de dafios vy
prerjuicios por parte del cényuge inocente.
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DESARRCLLO

1. Normativa

a. Codigo de Fam lial

Articulo 48.- (*)
Sera notivo para decretar el divorcio:
1.- El adulterio de cual quiera de |os cényuges;

2.- El atentado de uno de | os cényuges contra | a vida
del otro o de sus hijos;

3.- La tentativa de uno de | os conyuges para prostituir
o corronper al otro conyuge y la tentativa de corrupci6n
o la corrupci én de los hijos de cual quiera de ellos;

4.- La sevicia en perjuicio del otro cényuge o de sus
hi j os;

5.- La separaci 6n judicial por térm no no nenor de un
afio, si durante ese | apso no ha nedi ado reconciliacio6n
entre | os coényuges; durante dicho |apso el Tribunal, a
solicitud de los interesados y con un interval o ninino
de tres neses, celebrard no nmenos de dos conparecenci as
para intentar |la reconciliacion entre | os cényuges. La
prinmera conparecencia no podra cel ebrarse antes de tres
nmeses de decretada | a separaci 6n

Para tales efectos, el Tribunal solicitarda | os infornes
gue consi dere pertinentes.

Si alguno de | os cbényuges no asistiere a | as

conpar ecenci as, si éstas no se solicitan, o si |las
concl usi ones a que |l egue el Tribunal asi | o aconsejan,
el plazo para decretar el divorcio sera de dos afios;

6.- La ausencia del coényuge, |egal nente declarada; y
7.- El mutuo consentiniento de anbos coényuges.

El divorcio por mutuo consentimento no podra pedirse
si no después de tres afios de celebrado el matrinonio y
debera presentarse al Tribunal el convenio en escritura
publica en la forma indicada en el articulo 60 de esta
Ley. El convenio y |a separaci 6n, si son procedentes y
no perjudican | os derechos de | os nenores, se aprobaran
por el Tribunal en resoluci 6on considerada; el Tribunal
podréa pedir que se conplete o aclare el convenio
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presentado si es om so, oscuro en |os puntos sefal ados
en ete articulo de previo a su aprobaci 6n.

8.- La separaci 6n de hecho por un térm no no nenor a
tres afos.

(*) El presente articulo ha sido reformado nmedi ante Ley No. 5895 de
23 de narzo de 1976

(*) Inciso 8) del presente articulo ha sido adicionado nmedi ante Ley
No. 7532 de 8 de agosto de 1995, publicada en La Gaceta No. 162 de
28 de agosto de 1995

Articulo 48 bhis. —

De disolverse el vinculo matrinonial, con base en al guna de |as
causal es establ ecidas en los incisos 2), 3) y 4) del articulo 48
de este Codigo, el cényuge inocente podra pedir, conjuntanente con
| a acci 6n de separaci 6n o de divorcio, dafos y perjuicios de
conformi dad con el articulo 1045 del Codigo Civil.

(*) El articulo 48 bis ha sido adicionado nediante Ley No. 7689 de
21 de agosto de 1997. LGt 172 de 8 de setienbre de 1997

NOTA: En el nonento de entrar en vigencia |la presente reforma, |os
procesos judicial es que se encuentren en tranmite sin que se

hubi ere dictado sentencia en prinera instancia, se tramtaran de
conform dad con | as nuevas di sposi ci ones.

2. Jurisprudenci a

a. Abandono del Cdnyuge
[ SAL PRI MERA] 2

“I'l.- Confornme consta en |a docunentaci 6n presentada, el Tribuna

extranjero decretd la disolucién del matrinonio con fundanento en
el abandono que |a demandada hizo del demandante, de ahi que el
tribunal extranjero otorga el divorcio, |lo cual constituye nuestra
causal de separaci 6n de hecho. De acuerdo con el Cddigo de Famlia
| a separaci 6n de hecho por un térmno superior a tres afios es
causal de divorcio. En la especie, no existe ninguna de |as
prohi bi ci ones que establece el articulo 705 del Cbédigo Procesal

Civil, pues ya han pasado mas de tres afios desde que se celebrd e

matrinmoni o y porque el Tribunal extranjero decretd el divorcio con
fundamento en el aludido abandono el que si bien no constituyen
causal en nuestro pais, condujo a una separaci 6n de hecho desde
antes del 1° de junio de 1987, lo cual induce a estimar que, tal
separaci 6n se mantiene, y ello si es causal, conpo quedd dicho, por
lo que el exequatur puede otorgarse, habida cuenta de que, -se
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reitera- la legislacidn costarricense adnmte el divorcio por la
separaci 6n de hecho, una vez transcurrido |os plazos aludidos, |os
gue en este caso |o ha sido sobradanente (articulo 48, inciso 8),
del Cbdigo de Familia). IIl.- Por las razones expuestas y al no
existir ninguna de las otras prohibiciones que establece el
articulo 705 del Cddigo Procesal Civil el exequatur debe otorgarse
con arreglo al articulo 707 del m smo Cadi go.”

b. Anparado en | a Causal de Separaci 6n de Hecho
[ SALA SEGUNDA|] 3

"V.- SOBRE EL DERECHO DE ALIMENTOS ENTRE CONYUGES DESPUES DEL
DIVORCIO En el presente asunto, |a demandada no reconvino al
actor a pesar que en su contestacion alegbé |la existencia de otras
causales de divorcio que bien pudieron |levar al juzgador a
i mponerl e a este una pensi6n a su favor aun después de disuelto el
vinculo matrinonial, conb eventual coényuge cul pable, con base en
| o sefial ado en el articulo 57 del Cddigo de Fanmilia . Sin enbargo,
no interesa si en el caso en estudio |a accionada no contrademandé
por | as causales que ella aleg6 al contestar |la acciédn, pues dicha
norma, reformada por la Ley N 7.654, del 19 de dicienbre de
1.996, que es la Ley de Pensiones Alinentarias, |e confiere al
juzgador la facultad de conceder a uno de | os cényuges una pensi On
alimentaria a cargo del otro, aun en el supuesto de que no exista
cényuge cul pable. En ese sentido, de manera expresa, dispone: “ En
la sentencia que declare el divorcio, el tribunal podr& conceder
al conyuge decl arado inocente una pensio6n alinmentaria a cargo del
cul pable. lgual facultad tendrd cuando el divorcio se base en una
separaci 6n judicial donde existid conyuge cul pable. / Esta pension
se regulara confornme a l|as disposiciones sobre alinentos y se
revocara cuando el inocente contraiga nuevas nupcias o establ ezca
uni 6n de hecho. / Si no existe cényuge cul pable, el tribunal podra
conceder una pension alinmentaria a uno de |os cbényuges y a cargo
del otro, segun las circunstancias. / No procedera |a demanda de
alimentos del ex cényuge inocente que contraiga nuevas nupcias o
conviva en uni 6n de hecho.” (El subrayado es del redactor). De ese
nuneral se desprende que |la obligacién del rmutuo auxilio, que se
contrae con el matrinmonio (articulo 11 idem ), puede subsistir mas
alla de la ruptura del vinculo. Por otra parte, vale recalcar que
de conform dad con el contenido de |la norma, se esta en presencia
de wuna facultad del juzgador, quien debe valorar, en cada
situaci 6n particular, si es o0 no procedente la concesion del
beneficio, atendiendo sienpre a l|las concretas circunstancias de
anbas partes. Esta posibilidad, que por ley le es conferida al
juez, se ha establecido en la jurisdiccion constitucional que no
se trata de una nedida irracional, ni desproporcionada y, nucho
menos, contraria al Derecho de I|a Constitucién; pero se ha
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reiterado que el juzgador puede o no acordar |a pensién, dado que
se trata de una facultad; y, para ello, debe tomar en cuenta |as
circunstanci as economcas de cada uno de |os coényuges; de forma
tal que aun en los casos en que exista conyuge cul pable, no debe
atender, solanmente, esa Unica circunstancia. En ese sentido, la
Sala Constitucional, en la sentencia N° 7.517, de las 14:50 horas,
del 1° de agosto del 2.001, dispuso: “El articulo 52 de la
Constitucion Politica establece que el nmatrinonio es |la base
esencial de la famlia, y descansa en |a igualdad de derechos de
| os conyuges. El articulo 51 del msnb Cuerpo de Leyes, define a
la famlia, conp elenento natural y fundanento de |a sociedad e
indica que conb tal, tiene derecho a la protecci6n del Estado.
Conmb desarroll o de esos preceptos constitucionales, el |egislador
establecido en el Cédigo de Famlia que el matrinonio es |a base
esencial de esa institucién y tiene por objeto la vida en conmin,
| a cooperacion y el mutuo auxilio (articulo 11). El articulo 34 de
ese Codigo refiere que | os esposos estan obligados a respetarse, a
guardarse fidelidad y a socorrerse nutuanente. De esa obligacion
de socorro nutuo surge la obligacién alinentaria que esta prevista
en el articulo 169 inciso 1) del Cbédigo de Famlia, el cual indica
gue se deben alinentos |os cényuges entre si... Una vez disuelto
el vinculo, el legislador, en el anbito de su conpetencia, previé
| a posibilidad de que el juez establezca en |a sentencia donde se
decreta el di vorci o, la obligacion de pagar una pension
alimenticia a cargo del coényuge culpable y a favor del inocente, o
bien; en los casos donde no exista conyuge cul pable, a cargo de
uno de | os conyuges, considerando |as circunstancias particul ares

de cada caso... En el caso concreto de la norma inpugnada, su
razonabi |l i dad dependera del apego que denuestre de los criterios
de necesidad, idoneidad y proporcionalidad referidos. En Io

referente a la necesidad, conforne se indico, el derecho a la
prestaci 6n alinmentaria es de rango constitucional, pues tiene que
ver con |la subsistencia y bienestar de |a persona humana, y en la
rel aci 6n matrinonial surge conp consecuencia del nutuo auxilio vy
solidaridad que rigen dicha institucién. La nedida resulta
necesaria, pues se proporciona al juez l|la posibilidad de acordar
el pago de una pension alinenticia a cargo del cényuge cul pable y
a favor del inocente, tomando en cuenta l|as posibilidades vy
necesi dades de cada quien, cono un paliativo al estado financiero
en que queda el coényuge inocente, tras la ruptura matrinonial, por
una causa ajena a su voluntad. Al Estado |le interesa proteger a
| as partes nmas débiles y desprotegidas de la relaci6n aun después
de la disolucién del vinculo. Sobre la idoneidad de |a nedida
adoptada, no cabe duda de que estableciendo esa obligacion
alimentaria a cargo del conyuge cul pable, se protege el derecho a
bi enestar del cényuge que resulta mas afectado econém canente vy
gue ademas no se apartd de | as normas de convivencia que establ ece
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el ordenam ento para la institucién del nmatrinonio. Ahora bien, en
cuanto a la proporcionalidad de |a nedida, segun |lo contenpla la
m sma norma, deben aplicarse |as disposiciones generales sobre
alimentos, las cuales se encuentran béasicanente en el Cbdigo de
Familia y en la Ley de Pensiones Alinmentarias. Segln esa
normativa, los alinentos deben Dbrindarse conforme a |as
posi bi | i dades econémicas y el capital que |le pertenezca o posea a
qguien ha de darlos y las necesidades y el nivel de vida
acostunbrado por el beneficiario, para su nornmal desarrollo fisico
y siquico, asi conb sus bienes (articulo 164 del Cddigo de
Famlia); no se deben sino en |a parte que |los bienes y el trabajo
del alinmentario no los satisfagan (articulo 166 del Cddigo de
Familia). Tanbién son aplicables las reglas que establecen |os
casos en que no existiréa obligaci 6n de proporcionar |os alinentos:
entre ellos, que quien los reciba, deje de necesitarlos (articulo
173 del Cbédigo de Fanmilia). En ese sentido es claro que la
prestacion alinentaria puede nodificarse por el canbio de
circunstancias de quien la da o de quien la recibe (articulo 174),
dado que |l as resoluciones dictadas en esa materia no producen cosa
juzgada material (articulo 8 de la Ley de Pensiones Alinentarias).
Por otra parte, el juez tiene |la posibilidad de acordar o no el
pago de dicha pension, se trata de una facultad: para ello, debe
tomar en cuenta las circunstancias econénm cas de cada uno de |os
cényuges y no sé6lo la declaratoria de cul pabilidad o inocencia,
pues no es una consecuencia automatica del divorcio. Los alinentos
son por definicidon indispensables para |la subsistencia vy
supervivencia msnma de |los acreedores alinentarios. Desde ese
punto de vista, no es en nodo al guno irrazonable que se inponga al
cényuge cul pable el pago de una pensién alinenticia a favor del
inocente. Este uUltinmp es quien sufre un nenoscabo en su situaci 6n
econdémca que no le es atribuible, porque no fue quien contribuyé
a que se produjera el divorcio, por lo que resulta licito que se
garantice que sus condiciones de vida no se vean desnejoradas. De
manera que no podria afirmarse, que |la pensién alinenticia a cargo
del cényuge culpable sea wuna sancidn, sino wuna nedida para
procurar que el conyuge inocente no resulte tan perjudicado
econém canente por haberse truncado su proyecto de vida en conun.”
(Tanmbi én puede consultarse la sentencia N 1.276, de las 16:09
horas del 7 de marzo de 1.995). El texto de la norma en cuestién

tal y conb se indicd, establece que el juzgador podréa conceder |la
pension a uno de |os coényuges, segun las circunstancias, aun
cuando no exista coOnyuge culpable . Doctrinarianmente se ha
establ eci do que esas circunstancias, a las que hace referencia |a
norma, no son otras sino las relativas a las posibilidades de a
quien estaria a cargo la pension y |las necesidades de quien |la
recibiria, que son precisanente |os paranetros que contenpla el
articulo 164 del Cbédigo de Familia. (En ese sentido, entre otras,
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consultense las sentencias de esta Sala nunero 284, de las 9:40
horas del 15 de marzo del 2000; 116, de las 9:40 horas del 25 de
febrero, 301, de las 9:30 horas del 5 de nmayo, 504, de las 15:10
horas del 16 de junio y 617, de las 9:40 horas del 30 de julio;
estas Ultimas cuatro del 2004). De |o expuesto, queda claro que el
o la juez que conoce un proceso de divorcio puede condenar a
al guno o anbos cényuges a brindarse alinmentos y que la fijacién se
hara en la jurisdiccion especializada correspondiente, en la cua
las partes podran ventilar anplianmente |las posibilidades
econém cas del obligado y l|las necesidades de |la beneficiaria. En
el presente asunto, si bien el actor se desenpefia conp profesiona
y cuenta con ingresos altos, la accionada tanbién |abora conp
funcionaria publica dentro del Poder Judicial, |o cual hace pensar
gue puede asunmir sus gastos sin que el ronpimento del vinculo
i mpli que que vaya a quedar en desanparo econém co. NoOtese incluso

gue desde el nonento de |a separacion de hecho, |a pension
alinmentaria que habi a tram tado | a demandada era | a
correspondiente a su nenor hijo, de npdo que ella no habia
reclamado su derecho aun estando unida en nmatrinonio. Asi |as

cosas, es posible concluir, a la luz de las circunstancias del
caso concreto, que resulta evidente que |a accionada cuenta con
suficientes medi os econém cos para vivir, por o] que,
razonabl enente se puede determ nar que decretado el divorcio su
situacion no le inpide por si msma hacer frente a sus propios
gastos, razéon que inpide acoger su reclanp porque no le asiste el
derecho a ser alinmentada por su exconyuge después de decretado el
di vorcio."

c. Posibilidad de I ndemizar a Conyuge | nocente
[ TRIBUNAL DE FAM LI A] #

"I'V. SOBRE EL TEMA DE LOS DANCS Y PERJU ClOS DER VADOS DEL
DIVORCIO La sentencia de prinera instancia otorgd |la suma de dos
mllones a | a demandada reconventora en concepto de dafio noral. En
la parte considerativa, |a Juzgadora de prinera instancia se
refiere a la exclusiéon de dicha contrademandante del domcilio
cono el hecho generador de esa responsabilidad, pese a que dicho
hecho caduc6d para efectos de |la causal de sevicia. Contra dicho
fallo apela l|la parte actora reconvenida. Alega que el hecho
determinado no es sevicia, que se establecié que |Io que ocurria
era una situacion altanmente conflictiva de anbos coényuges.
Argunenta tanbién que el articulo 48 bis del Cdédigo de Fanilia
solo es aplicable cuando el divorcio se decreta con base en
algunas de las tres causales que taxativanmente se enuncian en
dicha norma, y que la causal que sirvidé para decretar el divorcio
fue |la separaci 6n de hecho que no esta enunciada en ese articulo
48 bis. Agrega que |la sevicia no puede tenerse conp generadora de
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responsabilidad civil extracontractual pues no es |a base sobre |la
cual se decreta la disolucion del matrinonio. Por su parte la
demandada reconventora en su tercer agravio se refiere a que se
encuentra inconforne con que la indemizacio6n se diera por solo
dos mllones de colones. Argunenta que la suma de dos mllones es
infima considerando el dinero que nmanej6é el sefior Casey y la
magni tud del dafio noral que ha sufrido. Esta apel aci 6n nos ubica
entonces en el tema de los daflos y perjuicios derivados del
divorcio. Para iniciar su analisis ha de sefialarse que es en el
derecho argentino donde encontranps una anplia preocupaci 6n por
este tema y bien vale hacer una resefla de al gunos aspectos con el
objeto de que sirva para cinentar e ilustrar nuestro desarrollo en

torno a una reforma legal relativanente nueva, |a adicion del
articulo 48 bis al Coédigo de Fanmilia en el afo de 1997. Podenps
encontrar trabajos nuy ilustrativos que abarcan |a evolucion

hi stérica desde el derecho ronmano, el antiguo derecho espafiol, el
derecho francés (los autores se detienen en éste en forma nuy
especial por la riqueza de su jurisprudencia), el suizo, el alenman
entre otros. Este tema es abordado especificanente sobre todo en
Argentina por autores conp Arturo Acufia Anzorena (“Responsabilidad
civil del cényuge adultero y su cénplice por causa de adulterio” y
“Natural eza de |la responsabilidad y réginen de prescripcién de |la
accion resarcitoria ejercida por uno de |os conyuges contra el
otro por causa de nulidad de matrinmonio”), Atilio Alterini
(“Cuestiones de responsabilidad civil en el derecho de famlia”),
P.V. Aréchaga (“¢Es | a noci6n de cul pa de |la responsabilidad civil
subjetiva idéntica a la culpa en el divorcio?”), Omar U Barbero
(“La prinera sentencia argentina que condena a reparar el dafo
noral derivado de un divorcio”, “la responsabilidad civil en el
Derecho de Famlia”, “Dafios y perjuicios derivados del divorcio”,
y “Responsabilidad por dafios resultantes del divorcio”), Augusto
César Belluscio (“Dafios y perjuicios derivados del divorcio”,
“Daflos y perjuicios derivados del divorcio frente a la reforma del
Codigo Cvil”, Daflos y perjuicios derivados del divorcio y de la
anul aci 6n del matrinonio”), German Bidart Canpos (“Los hechos que
dieron origen al divorcio y la indemizacién por dafio noral” e
“I ndemmi zaci 6n del dafio noral en caso de adulterio”), Quillerno
Borda (“Reflexiones sobre 1la indemizaci6on de |os dafios vy
perjuicios en la separaci 6n personal y en el divorcio”), Roberto
Brebbia (“El dafo noral en las relaciones de famlia”), Jorge
Bustamante Alsina (“Divorcio y responsabilidad civil” y “Dafios y
perjuicios. Responsabilidad civil derivada del divorcio”), F.
Cecchini y E. Saux (“Dafio entre conyuges”), Santos Cifuentes ("E
divorcio y la responsabilidad por el dafio noral”), L. A Col onbo
(1 ndemni zaci 6n del dafio producido por el adulterio de |a esposa”),
Daniel Hugo D Antonio (“Accion de dafios y perjuicios contra el
cényuge cul pable del divorcio”), P. D Lella(“Derecho de dafios
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ver sus derecho de famlia"), Enri que Di az de CQiijarro
(I nprocedencia del resarcimento del dafo noral en el juicio de
divorcio y su admsibilidad en la nulidad del rmatrinonio”),
Ricardo Dutto (“Responsabilidad entre cényuges en caso de
di vorci 0”), E. Fanzolato ("Alinmentos y reparaciones en Ila
separaci6n y el divorcio”), Francisco Ferrer (“Resarcimento de
dafios en la separaciéon personal y en el divorcio” y “Dafios
resarcibles en el divorcio”), Cecilia Gosman (“La responsabili dad
de los coényuges entre si y respecto de los hijos”), Aida
Kenmel maj er de Carlucci (“Responsabilidad civil en el derecho de
famlia”), Levy, Wagnmister e Ifiigo de Quidiello (“La situaci6n de

di vorcio cono generadora de responsabi | i dad civil entre
cényuges”), L. Mankianich de Basset (“Famlia y responsabilidad
civil”, “La separacion personal y el divorcio y |la reparaci6n de

dafios noral es”) H. L. Manchi ni (“Resarcimento de dafos vy
perjuicios a causa del divorcio”), Jorge A Mazzinghi (“El fallo
plenario sobre el dafio noral en el divorcio”), Gaciela Medina

(“Dafio entre conyuges”, “Dafios y perjuicios derivados del divorcio
evol uci 6n jurisprudencial), Maria Josefa Méndez Costa (“SeparaciOn
personal, divorcio y responsabilidad civil. Sus fundanentos”), N

M nyerski (“Los dafios derivados del divorcio y de |la sentencia
judicial”), M Mzrahi (“Inprocedencia de |as indemizaci ones por
dafios en los divorcios decretados por causales subjetivas”, “Un
nuevo pronunciamento acerca de |los dafios y perjuicios en el
divorcio”), Jorge Mosset Ilturraspe (“Los dafios energentes del
divorcio”), A Salas (“lndemizaci6én de |os dafios derivados de

divorcio”) Jorge Tarabolerelli (“Responsabilidad civil derivada
del cényuge cul pable en | a separaci 6n personal y en el divorcio”),
Eduardo Zannoni (“Repensando el tema de |os dafios y perjuicios en
el divorcio”). Por ejenplo, el autor Omr U Barbero en su libro
“Daflos y perjuicios derivados del divorcio” ubica el derecho
romano cono primer antecedente histoérico de este tema. Explica que
en la época inperial, antes de la era cristiana, |os divorcios
aunentaron, y para inpedir su frecuencia se aplicaban penas
pecuni arias al cényuge culpable y a favor del cényuge inocente
siendo éste quien recibia la suma de dinero con un caracter
claranente resarcitorio. Sigue relatando Barbero que el derecho
justinianeo siguié el msno derrotero, aplicandose una sancion
pecuniaria que resultaba relevante para |as clases pudientes al
extreno que era altanente eficaz para desestinular al coényuge de
un propoésito de ronper el vinculo matrinonial. Luego resefia este
autor que en Las Partidas del derecho espafol tanbién hay un
ant ecedente, pues se inponia a la nujer culpable del adulterio |la
pérdida de |la dote y de las arras. lgualnente en el derecho
francés anterior a la Revoluci6n existia una condena al coénplice
de la nujer adultera para indemizar al nmarido. Luego de la
vigencia del Codigo Civil, 1804, los tribunales franceses
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admtieron |la condena de dafios y perjuicios materiales y norales
contra el conyuge cul pable de adulterio y contra su cénplice, con
base en |l a responsabilidad derivada del delito. Resefia Barbero | os
casos “Plantade c. Femme Plantade et Dubarry” y el de "“Avis c.
Ledai n”, casos célebres en la jurisprudencia francesa referidos a
| os perjuicios con el adulterio. August o César Belluscio en su
nonografia “Dafios y perjuicios derivados del divorcio y de la
anul aci 6n del nmatrinmonio” enfatiza que es en un fallo de la Corte
de Montpellier de 1897, en el cual se admte en general Ia
reparaci 6n de | os dafios y perjuicios materiales y noral es causados
por | os hechos generadores del divorcio, al estimr que éstos, al
msno tienpo que causales de divorcio eran cuasidelitos. Sobre
este caso y otros en el msno sentido Barbero conenta: “...E

Tri bunal declaré que las causas de divorcio pueden ocasionar al
esposo ofendido un perjuicio noral y material que su autor esta
obligado a reparar. Y en particular —a propésito de caso que le
tocaba juzgar-, que |a negativa del nmarido a consumar e

matri moni o, quien ademas de continuar sus relaciones intims con
su amante, constituia no solanente una injuria grave para hacer
pronunciar el divorcio a favor de la mujer, sino al msnpo tienpo
un cuasidelito susceptible de dar lugar a favor de ella a una
i ndemmi zaci 6n en dinero fijada por los jueces. Invocé los arts.
231 y 1382 del Cod. Civil. Desde entonces en adelante se aplico la
responsabilidad civil a todos |os hechos generadores del divorcio,
de un nodo general. Dicha orientaci én jurisprudencial continuga; en
di versos fallos se condendé a pagar indemnizacion por: La actitud
de la nujer al salir de la alcaldia donde se habia cel ebrado el
matrinmonio civil, lamentdé puablicanente haberlo hecho, pronovié
escenas odiosas y ridiculas, se neg6 a cunplir el débito conyuga

y finalmente pronovi6 demanda de divorcio sin notivo alguno. El
tribunal consideré que tales hechos habian ocasionado al narido
dafios material es apreciables en dinero (gastos para la fiesta de
casamento y para canbios en su casa). La negativa del marido a
consumar el matrinmonio y su abandono del hogar a |os dos neses de
haberl o contraido. El abandono del narido —casado con nujer veinte
aflos mayor- producido a |os pocos dias del matrinonio y aconpafiado
de la sustraccion de bonos que constituian los ahorros de Ila
mujer. Las relaciones adulterinas del marido con una dactil ografa
de su oficina y su abandono del hogar, para instalarse cerca de su
amante. Se conden6 a indemizar |los perjuicios sufridos por Ia
esposa al verse rechazada del hogar a |os 50 afios y privada de una
brillante posicién econd6mica que ella habia contribuido a
conqui star (dafio material); ademds, lo sufrido en su afectividad y
en su dignidad al luchar incesantenente por conquistar a su marido
(habia lIlegado a enfrentar a la amante) y fracasar (dafio noral).
El abandono injustificado del hogar por parte del nmarido, para
unirse a su concubina. La falta de asistencia de |la nujer, después
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del matrinmonio civil, a la cerenonia religiosa y su negativa a
reunirse con el marido. El dafio noral derivado de la actitud del
mari do, que hacia frecuentes visitas a una de sus vecinas...” (pp

147 a 149). Este iter jurisprudencial entiende diferente |os dafos
derivados del divorcio en si, que estima indemizados con |a
pensi 6n alinmentaria, de aquellos derivados del hecho constitutivo
de | a causal de divorcio. Ahora bien, Belluscio resefia que en 1941
y 1948 se dieron unas reformas al Cddigo Cvil francés, agregando
al articulo 301 y al 311 parrafos, y especifica que desde ahi “la
doctrina distingui6 tres categorias de perjuicios derivados del
divorcio o de l|la separacion de cuerpos: 1) los derivados de |a
desaparici 6n de asistencia material, que eran reparados nediante
| a pension alinentaria contenplada por el art. 301, prinmer parrafo
del Cbd. Civil; 2) el perjuicio material y noral resultante de la
di sol uci 6n del matrinonio o de |a separaci 6n de cuerpos, fuera de

gue consiste en la desaparicién de |la obligacion de asistencia
material en el divorcio, indemizado confornme al art. 301, segundo
parrafo, y el art.. 311, cuarto parrafo; 3) el perjuicio materia

y noral distinto del que surge de |la disoluci6n del matrinonio o
de | a separaci 6n de cuerpos, experinmentado conb consecuencia de |a
cul pa del cényuge, que habia admitido la jurisprudencia anterior a
1941, fuera por |os hechos que habian dado lugar al divorcio o a
la separacion de cuerpos, fuera por otros distintos pero
i mput abl es sienpre al coényuge, al cual |os nuevos textos aludian
al referirse a “todas las otras reparaciones” y que se indemizan
con fundanento en el art. 1382..." (pp. 6 y 7) . Belluscio sigue
explicando que en 1975 en Francia tanbién se Ilevdé a cabo una
reforma general al réginmen del divorcio que sustituyé toda su
anterior regulacion, y es el nunmeral 266 del Cddigo Cvil el que
ahora se refiere al tema que nos ocupa, en cuanto expresa “Cuando
el divorcio ha sido decretado por culpa exclusiva de uno de |os
esposos, éste puede ser condenado a dafios y perjuicios conp
reparaci 6n del perjuicio material o noral que la disolucioén del
matrimonio hace sufrir a su cényuge” . Esta norma excluye |a
i ndemi zaci 6n en casos en que el divorcio se dé por cul pa de anbos
cényuges. Los autores Belluscio y Barbero se refieren tanbién a

derecho suizo , pues su Codigo CGvil de 1907 previ 6 expresanente
el tema que nos interesa asi “El esposo inocente cuyos intereses
pecuni ari os, aun eventuales, son conpronetidos por el divorcio,
ti ene derecho a una equitativa indemizaci 6n de parte del cényuge
cul pable. Si los hechos que han determnado le divorcio han
causado un grave atentado a los intereses personales del esposo
i nocente, el juez le puede conceder ademdas una suma de dinero a
titulo de reparaciéon noral.” . Tanbién hacen referencia dichos
autores al derecho alemén , relacién que vale |la pena parafrasear
puesto que en |la exposicion de notivos de dicho cuerpo normativo
se tocOd el temm expresanmente rechazando |a posibilidad. Barbero
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traduce asi: “a) la idea de que el matrinonio no puede basarse en
principios de orden noral, mentras que el otorgamento de |a
indetmmi zacién lo asimlaria a un acto juridico que pudiera ser
fuente de ventajas pecuniarias; b) porque el inocente podria verse
seduci do por el pensam ento de recibir una suma de dinero a titulo
de indemizaci6on e inclinarse a invocar causas mninmas para
obtener el divorcio; c¢) porque la fijacion de l|a indemizaci6n
seria mas o nenos arbitraria, y d) porque no seria eficaz conp
medi o de coerci 6n para que |os cényuges diesen cunplimento a sus
obl i gaci ones energentes del matrinonio...” (p. 172). En el derecho
argentino no existe una regul aci 6n expresa, por |o que |la doctrina
se ha dividido. Los autores clasifican las tesis en “negativas” y
“positivas” y Francisco Ferrer se refiere a la tesis “internedia”.
La tesis negativa es representada por Babiloni, Borda y LI anbias
(adan y cuando éste ultino rectificd en al gunos puntos especificos)
se fundanmenta en argunentos éticos, juridicos y psicosociales para
rebatir la pertinencia de |la responsabilidad civil en el divorcio.
La positiva por la mayoria de |os autores: Rébora, Salas, Acufia,
Anzorena, Col onbo, Belluscio, Brebbia, CGustavino, Spota, Lopez del

Carril, Mazzinghi, Barbero, D Antonio, Kenelnmajer de Carlucci,
Mosset |lturraspe, Meéndez Costa, Fassi, Bossert, Bidart Canpos,
Manchi ni , Uiart, Lagomar si no, Bust amant e Al si na, Dutt o,
Fanzolato, Garcia de GChiglino. Mrello de Ramirez, Lonbardi

Medi na, Tarborelli. Conb regla de principio estos autores aceptan

la aplicacién de los principios generales de |la responsabilidad
civil en esta materia, |lo que ha acogido la jurisprudencia. La
tesis intermedia que refiere Ferrer |a abandera Santos Cifuentes
en el sentido de que el silencio del |egislador es ex professo y
gque por lo tanto no hay bases para sostener |la aplicacioén de |as
normas conmunes de |la responsabilidad civil, pero si la acepta que
“cuando | os hechos que |leven al divorcio tengan una expansion y
gravedad que, al nmargen de |a separaci 6n conyugal, entrafien un
verdadero dafo noral” . Luego Ferrer destaca la tesis de |as
doctoras Levy, Wagnmister e Ifiigo de Quidiello que especifican que
al receptar su legislacién el divorcio renedio, sostienen que
aunque no exi stan conductas cul pabl es, igual nente pueden generarse
perjuicios derivados de |la situaci 6n de divorcio. Plantean que |la
rel aci 6n de causalidad ya no funciona entre culpa y dafio, sino
entre el divorcio vy el dafio evolucionando nmas a una
responsabilidad de tipo objetivo basado en el factor de la
“equi dad’.La autora Graciela Mdina hace especial referencia a |la
jurisprudencia espafiola y se detiene en el caso de |a Audiencia de
Barcelona del 1 de junio de 1999, Seccidén 6, que trata de una
condena de dos mllones de pesetas en concepto de dafio noral al
esposo, por haber violado a su esposa nediando separaci 6n entre
ellos. En cuanto a l|la jurisprudencia de |os Estados Unidos de
Anérica , Medina refiere que por un largo tienpo |los tribunales de

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

ese pais insistieron en rechazar este tipo de pretensiones,
consi derando que esposo y esposa no podian denmandarse mnutuanente.
Esto ha ido evolucionando aunque nuchos Estados conservan |a
i nnuni dad entre cényuges pero aceptando cada vez nas
excepci ones. Resefla Medi na que el caso Thonson v. Thonpson de 1910
es el que ha marcado la pauta. El autor Francisco Ferrer hace un
recuento de otra |egislacidén americana, conmob por ejenplo el
articulo 288 ultinmo parrafo del Coédigo Cvil de México que dispone
“Cuando por el divorcio se originan dafios o perjuicios s |os
i nteresados del coényuge inocente, el cul pable respondera de ellos
conp el autor de un hecho ilicito” ; también el articulo 144 del
Codigo de Familia de Bolivia establece que el cényuge cul pabl e de

di vorci o puede ser condenado al resarcimento del dafo material vy
noral que haya causado al inocente por la disolucién de

matrimoni o. Por su parte el Codigo Cvil de Peru en su articulo
351 establece que si |los hechos que han determ nado el divorcio
conproneten gravenente el legitino interés personal del coényuge
i nocente el Juez podra conceder una suma de dinero por concepto de
reparaci 6n del dafio noral. Tanbién resefia Ferrer el derecho
sal vadorefio que recepta |la pension conpensatoria. Alude a que en
el derecho brasilefio |la doctrina sostiene la procedencia de |a
i ndemmi zaci 6n del dafio material y noral a favor del cbényuge
i nocente. Este autor se detuvo en el derecho costarricense con |a
anterior version del articulo 41 del Cbédigo de Fanmilia y Ila
pensi 6n prevista en el articulo 57. En 1997, en Costa Rica , la
Ley nunero 7689 del 6 de agosto, publicada en ese afio en La Gaceta
namero 172 del 8 de setienbre, adicion6 un articulo 48 bis al
Codigo de Famlia, a la vez que se reformaron |os nunerales 8, 41
y 98 de ese msnb cuerpo normativo. La apreciacion de l|la prueba
punto tocado en el aparte anterior de este fallo, el recurso de
casacion, la elimnacion de las consecuencias en el tema de
gananci al es de |la cul pabilidad en la causal, la anplitud en cuanto
a las pruebas de filiacién, y |los dafios y perjuicios derivadas de
al gunas causales de divorcio son los temas de dicha ley. E

articulo 48 bis dicho, incluye una regulaci6n especifica sobre
petitorias de dafios y perjuicios para casos en que el divorcio se
decrete con fundanmento en | as causales de los incisos 2, 3y 4 de

articulo 48. El articulo adicionado, dice: "... ARTICULO 48 bis.-
De disolverse el vinculo matrinmonial, con base en alguna de |as
causal es establecidas en los incisos 2), 3) y 4) del articulo 48
de este Codigo, el conyuge inocente podra pedir, conjuntanmente con
la accion de separacion o de divorcio, dafios y perjuicios de
conformdad con el articulo 1045 del Codigo Cwvil...."
Nat ural nente este nunmeral tiene relacion con el 41 de la
Constitucion Politica y con el 1045 del Coédigo Civil que el misnp
articulo adicionado cita. E articulo 41 de la Constituciodn
Politica dispone: "...Ccurriendo a las leyes, todos han de
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encontrar reparaci 6n para las injurias o dafios que hayan recibido
en su persona, propiedad e intereses norales. Debe hacérseles
justicia pronta, cunpl i da, sin denegaci6on 'y en estricta

conformdad con las leyes ..." El 1045 del Cbddigo Cvil que se
refiere a la responsabilidad civil subjetiva o responsabilidad
aqui l i ana, di spone: "...Todo aquel gue  por dol o, falta,
negligencia o inprudencia, causa a otro un dafio, est& obligado a
repararlo junto con los perjuicios..." Repasenps con al gunas citas
de jurisprudencia de la Sala Prinmera de la Corte Suprema de
Justicia | os pr esupuest os de | a responsabi | i dad ci Vi

extracontractual : “... [IV.- Tocante a l|la responsabilidad civi

extracontractual , esta Sala ha expresado: " Medi ante | a

responsabilidad civil se atribuye a un sujeto la obligacion de
reparar, indemizar o conpensar (caso este Ultino del dafio noral),
un dafio infligido a la esfera juridica de otro sujeto, conp
consecuencia de un acto o una actividad realizada por aquél.- Esta
responsabilidad se divide en responsabilidad subjetiva vy
responsabil i dad objetiva, de acuerdo con el criterio de inputacion
gue se utiliza en cada caso: en el prinmero, la voluntad del
deudor, que actua en forma cul pable; en el segundo, criterios
objetivos tales conp el riesgo, expresanente establecidos por |a
| ey. Tanbi én suel e ser dividida en contractual y extracontractual,
segun provenga del incunplimento de una obligacién convenida
librenente por las partes, o del incunplimento del deber genera

de no causar dafio a |os demés...Por su parte, |la responsabilidad
extracontractual recae sobre quien, fuera de toda relacion
contractual previa, ha causado un dafio en la esfera juridica de
otro sujeto, por culpa, o a través de |la puesta en marcha de una
actividad riesgosa o creacién de un riesgo social. Esta
responsabilidad no nace del incumplimento de un vinculo
det erm nado, sino de la violacién del deber general de no dafar a
los otros. Su réginmen esta basado en los articulos 1045, 1046,
1047 y 1048 del Coédigo Cvil. El prinmero de ellos dispone que

"Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o inprudencia causa a
otro un dafo, esta obligado a repararlo junto con |os

perjuicios".- Principio que es fundamento de toda responsabili dad
civil." (Resolucién numero 320 de las 14:20 Hrs. del 9 de
novi enbre de 1990). Tocante a la regulacion del articulo 1045,
esta Sala ha dicho: "IX - E articulo 1045 del Codigo GCivil
establece el fundanento de la responsabilidad extracontractual
subjetiva: "Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o
i mprudenci a, causa a otro un dafio, esté obligado a repararlo junto
con los perjuicios.”" El deber de resarcimento, en este caso,
deriva del incunplimento culposo del principio general de "no
causar dafio a los demds." Para que haya responsabilidad, se

requi ere que el dafo haya sido ocasionado con cul pa (negligenci a,
i nprudencia o inpericia), o dolo del agente. La carga de |a prueba
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corresponde entonces al acreedor, es decir, a la victim que
solicita el resarcimento..." (Resolucién nanmero 34 de las 14:25
Hrs. del 22 de marzo de 1991). La doctrina cientifica noderna, a

analizar la figura del dolo, es conteste al indicar que supone |a
voluntad de realizar un acto antijuridico con conocimento de su
il egal i dad, sabiendo, su autor, que puede ser dafioso a | os densas,
pero sin necesidad de que haya previsto o podido prever todos y
cada uno de sus posibles efectos. En este sentido, se afirma, no
precisa la intencion de dafar, basta la voluntad de infringir el
deber, la mala fe, la conciencia de que se realiza un acto
ilicito. El dolo presume el conocimento de |a producci6n de un
dafio, al nenos probable, conp consecuencia de |a accidn querida
(dolo eventual). Se afirma, asimsno, la falta de intenciodn no
constituye el dolo, aqui estanbs en presencia de |a denom nada
"culpa lata". Sin enbargo, una negligencia extrema deberia
acarrear para el agente |as consecuencias del dolo. Por su parte,
I a cul pa supone un actuar negligente, descuidado, inprevisor que
causa un dafo sin quererlo. Se ha dividido, |la conducta cul posa,
en consciente e inconsciente. La prinmera se da cuando, aln
reconociendo que la propia conducta puede conducir a cierto
resul tado dafioso, el agente tiene, sin enbargo, |a esperanza de
gue en las circunstancias dadas no se ha de producir, mentras, en
| a segunda, el autor no reconoce |la posibilidad del resultado. En
todo caso, para que exista culpa, es preciso que el resultado
dafioso haya sido previsto conb posible, o que haya tenido que ser
previsto, verosimlitud del resultado que no puede ser tan pequefia
gue aunque | a persona actue conforme a sus deberes no le hubiere
hecho desistir de la accion. Se afirma que para determinar si el
acto es negligente, es relevante considerar si una persona
razonabl e podia prever que ha de causar dafio. La cul pa consiste,
entonces, en wuna falta de cuidado, precaucién y diligencia
exigibles. La diligencia se ha considerado conmb |la racional vy
ordinaria cautela que debe aconpafiar a todos |os actos de |os que
puedan derivarse dafios, segun |la clase de actividad de que se
trate y la que puede y debe esperarse de persona, nornalnente
razonabl e y sensata, perteneciente a la esfera técnica del caso

Es decir, si la persona obré con el cuidado, atencién o
perseverancia exigibles y con la reflexion necesaria con vistas a
evitar el perjuicio de bienes ajenos, juridicanmente protegidos.
Incluso, la doctrina indica que la diligencia obligada no abarca
s6lo las precauciones y cuidados ordenados en cada caso por |os
regl amentos, sino tanbién toda |la prudencia precisa para evitar el
dafio. Tocante a la <carga de la prueba, en mteria de
responsabilidad civil extracontractual, esta Sala ha indicado:
"VII. - Una de | as di ferenci as f undanent al es entre | a
responsabilidad civil contractual y extracontractual, radica en |a
carga de l|la prueba, pues en l|la responsabilidad derivada de un
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contrato el acreedor no estd obligado a denostrar l|la cul pa del
deudor, ya que ésta se presune en tanto el segundo no deruestre
gue su incunplimento o el atraso no le son inputables, conp el
caso fortuito o la fuerza mayor; en canbio, en |a responsabilidad
extracontractual o aquiliana |le conpete al dammificado denostrar
la cul pabilidad del autor del acto ilicito. Asi el articulo 317,
inciso 1), del Cddigo Procesal Cvil, dispone que a quien fornule
una pretension le incunbe |la carga de |la prueba respecto de |os
hechos constitutivos de su derecho...Por otra parte, uno de |os
el ementos configurantes de I|la responsabilidad extracontractual
subjetiva, lo constituye la relacién de causalidad directa o
eficiente que debe existir entre el conportamento o conducta
antijuridica y el dafio, siendo este Uudltino el presupuesto de
cual quier tipo de responsabilidad extracontractual por |o que su
denostraci 6n tanbi én constituye un requisito sine quo non para que
prospere la pretension resarcitoria..." (Sentencia numero 17 de
las 15 Hrs. del 29 de enero de 1992)....”" (Voto 53-98 dictado a
las 15:10 hrs del 27 de nmayo de 1998 por |la Sala Prinera). Sobre
el nuneral 48 bis |la Sala Segunda de |la Corte Suprema de Justicia
ha iniciado el cam no de la aplicacio6n con |os votos 170-03 de | as
10: 40 horas del 9 de abril del 2003 y 413-03 de las 11:20 horas
del 8 de agosto del 2003. En el voto 170-03 la Sala desarrolla el
deber de la parte actora de cunplir con |o que preceptia el
articulo 290 inciso 5 del Cddigo Procesal Civil. En el voto 413-03

la Sala desarrolld lo siguiente: "...X .- DEL DANO MORAL EN
MATERIA DE FAMLIA La demandada-reconventora, en su segunda
pretensi 6n, solicité6 que se condene al sefior ... al pago de |os

dafios y perjuicios ocasionados —que técnicanmente es dafio noral -

tanto a ella conb a su hijo. En el primer caso conp producto de

adulterio y, en anbos casos por el sufrimento que les caus6 la
sevicia atribuidas al act or-reconveni do, la cual ocasi ono
afectaci 6n psiquica, enocional y psicolégica. Estima dichos
perjuicios en la suma de diez mllones de colones (¢10.000.000).
Prima facie, conviene advertir que el dafo adquiere poco a poco
una relevancia trascendental en materia de divorcio, tanto desde
el punto de vista noral cono del patrinonial. El prinmero, sea el
noral, se produce cuando se lesionan l|los sentimento de una
persona, es un “dafio de afecciodn” que se da cuando se |esionan
sentimentos cono el anor, la dignidad y el honor de uno de |os
cényuges y se traducen en pena, tristeza, nortificacion, disgusto
0 inseguridad personal. Estas conductas reiteradas o no, pueden
ser constitutivas de separaci 6n personal y de divorcio sanci 6n que
pueden producir dafios de orden noral; ya sea que |esionen derechos
subjetivos matrinoniales de orden extra patrinonial (cono por
ejenplo las infidelidades) o del patrinonial (conp podria ocurrir
en el caso de los actos sinmulados fraudulentos de uno de |os
cényuges en perjuicio de |os derechos del otro en el caso de |os
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bi enes gananciales). Incluso, si analizanmpbs detalladanmente |as
secuel as psicol 6gicas y |as bases de cada caso de separaci 6n o de
divorcio en concreto, podrianbps encontrar que tanbi én pueden ser
suscepti bl es de ocasionar dafio noral. Con respecto a |a prueba de
esta clase de dafio, surge de |la denpbstraci 6n de |os hechos m snos
constitutivos de las causales invocadas, segun las reglas
generales de |la materia, en este caso las de famlia; y le
correspondera, en todo caso, al responsable, |a denbstracion de |a
exi stencia de al guna situaci 6n objetiva que permta excluir en el
caso en concreto ese tipo de dafio o que dism nuya su entidad. El
dafio noral, entonces, se deduce por |os propios hechos ilicitos
gue han perjudicado a |a persona en sus afecciones nmas intinas, en
su integridad fisica o psiquica o en anbas, en su honor, etc. Sin
necesi dad, incluso, de denostrar especialnente |la pena o el dolor
del sujeto o su trascendencia famliar o social. Por ello,
pareci era descartado considerar que un adulterio por el hecho de
ser discreto no produce un dafio grave susceptible de reparaci én. O
una ofensa o humillaci én que no sea publica o incluso un atentado
contra |la propia dignidad. Ahora bien, en cuanto al nenor de edad,
la msma premisa es posible aplicar (al respecto pueden
consul tarse, GONZALEZ MORA, R (conpilador). Dafios y Perjuicios en
el Proceso de Divorcio y de l|la Separacion Judicial. Escuela
Judicial, pag. 61 a 89). Sentado lo anterior y analizadas |as
probanzas vertidas al proceso a la luz de la sana critica y del
correcto entendi m ento hunano, se concluye que tanto dofia ... cono
su hijo resultaron perjudicados por el conportamento anoral e
ilegitimbo del actor-reconvenido. Asi, en el “Dictamen Pericial
Psicol6gico Cinico Forense” practicado por la Licenciada en
Psicologia ..., visible de folio 329 a 333, a |la sefiora ..., se
destacdé |la presencia de evidentes secuelas de dafio enocional vy
psi col 6gi co producto, justanmente, de Ila quebrantada relacion
existente entre la pareja litigante. Tanbi én, detectd sentim entos

en ella- la denmandada- de tenor, tristeza e inpotencia. Con
respecto al nenor, en el dictanmen respectivo...” (sic) (folios 334
a 338), la nmisma profesional indicé que en el plano enocional

presentaba signos de ansiedad, demanda de atencidén y afecto,
irritabilidad, enfado, conducta agresiva, soledad, tristeza, poca
tolerancia a los limtes, confuso ante la situacion fanmliar;
aspectos que atribuye a |la separaci 6n de sus padres. No hay duda,
entonces, que existe una relacion de causalidad entre |la conducta
adultera y seviciosa de don ...y el trastorno psicol 6gico de su
pareja e hijo. El articulo 48 bis del Codigo de Fam lia establece:
“De disolverse el vinculo matrinonial, con base en alguna de |as
causal es establecidas en los incisos 2), 3) y 4) del articulo 48
de este Codigo, el conyuge inocente podra pedir, conjuntanmente con
la accion de separacion o de divorcio, dafios y perjuicios de
conform dad con el articulo 1045 del Coédigo Civil” (Asi adicionado
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medi ante Ley N° 7689 de 21 de agosto de 1997). Por su parte, el
nuneral 1045 del Codigo Civil, dispone: “Todo aquel que por dol o,
falta, negligencia, o inprudencia, causa a otro un dafio, esta
obligado a repararlo junto con 1los perjuicios”. Esta norna
general, aplicable a |la especie, permte concluir que el sefor
debe reparar |os dafios y perjuicios ocasionados a |a denmandada y a
su hijo, los cuales se fijan, prudencialnente, en la suma de dos
mllones de colones (¢2.000.000) para cada uno...." Ahora bien
convi ene detenerse en el sistema que se ha generado con |a norna
adi cionada, el articulo 48 bis. En primer térmno existe un
principio de orden constitucional de indemizaci6n ante |os dafios
causados, gue en la parte extracontractual subjetiva es
desarroll ado por el numeral 1045 del Cbédigo Civil. Por su parte
en forma particular, el articulo 48 bis del Cbddigo de Fanmilia se
refiere a l|a indemizacion de dafios y perjuicios cuando el
di vorcio se decreta con base en tres de |as causal es que ese canon
cita, a saber el atentado, la corrupcién y la sevicia. Asi, si en
el Derecho de Famlia se plantea wuna demanda por dafios vy
perjuicios se presentan algunos problemas de aplicacidon que |a
jurisprudencia tendra que resolver, conb por ejenplo: ¢es posible
| a condenatoria en dafios y perjuicios cuando | os hechos configuran
causal es diferentes a las tres que esboz6 el articulo 48 bis del
Codigo de Fanmilia? . Debe observarse que no esta incluida en
dichas tres causales la de adulterio, y el articulo se refiere al
divorcio, por |o que tanpoco estan incluidas dentro de wuna
interpretacion literal causales de separacion judicial cono |a de
of ensas graves. ¢Existen posibilidades residuales que no sean de
esas tres causales con base en los principios del articulo 41 de
la Constitucion Politica y 1045 del Cbédigo Cvil? ¢Y qué hay del
supuesto doctrinario de |os dafios y perjuicios derivados no de |a
m sma causal, sino del divorcio es decir de lo que inplica a la
parte | a disolucién del matrinonio que ha tenido que pedir? OQros
punt os serian sobre responsabilidad derivada de hechos que no dan
pie al divorcio, conb es el asunto presente ¢se puede otorgar
i ndemmi zaci 6n, y si es asi en qué casos procede? Ya en el analisis
concreto de los agravios, y luego del anterior desarrollo, este
Tribunal Illega a la conclusion de que la indemizacion en el
contexto que nos ocupa no procede y por ende, |la sentencia en este
aspecto ha de revocarse para en su lugar rechazar el extreno.
Not ese conb el marco de |la contrademanda es el articulo 48 bis de
Codigo de Fanmilia y la responsabilidad se pididé por l|la sevicia:
"que el demandado por el dafio noral causado con la sevicia en m
contra debe indemizarne con |la suma de trescientos mllones" . Lo
cierto es que Illeva razon el actor reconvenido apelante en el
sentido de que |l a indemizaci 6n no ha de acogerse puesto que no se
ha concedi do el divorcio con base en |la causal de sevicia sino con
base en |a separaci 6n de hecho, causal que de todas naneras no
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presupone dentro de nuestro sistema una cul pabilidad y una sanci 6n
sino un renmedio. La presente integracién de este Tribunal es del
criterio que para ingresar en el analisis de la posibilidad de
aplicar los principios generales del articulo 41 de la
Constitucion Politica y del articulo 1045 del Coédigo Civil por
hechos especificos diferentes a |la causal que sirve de base para

decretar el divorcio, la pretensiéon ha de ser nuy especifica
-acorde con el inciso 5 del articulo 290 del Cddigo Procesal
Cvil- en ese sentido, |lo que no ocurre en este caso. La

contrademanda se refirié a la sevicia y al articulo 48 bis de

Codigo de Famlia, esto es a que |os dafios y perjuicios son por
una causal y que da pie al divorcio. No es de recibo analizar por
separado un hecho conp generador de responsabilidad al anparo de

articulo 48 bis, si el msno no dio pie al decreto del divorcio.
Si bien se ha considerado que el hecho por el cual se ha otorgado
a indemi zaci 6n hubi ese constituido sevicia sino hubiese estado
caduco, lo cierto es que de l|la conbinacion del articulo que se
invocé en la parte del derecho de la contrademanda, 48 bis de

Codigo de Famlia, en relacion con la forma en que se redactd |a
petitoria segunda de dicha reconvencién, no ha de concederse |a
i ndemi zaci 6n otorgada en prinera instancia, y |6gicanente tanpoco
debe aunentarse cono pide el otro apelante, pues |a causal de
sevicia que se invoca en dicha petitoria no fue la que sirvio de
base para decretar l|la disolucién del vinculo matrinonial, sino que
fue la de separaci 6n de hecho. Asi las cosas, en este extrenp la
sentenci a apel ada debe ser revocada para en su lugar rechazar el
extreno del dafio noral pedido en | a contrademanda.”

d. Analisis acerca del Proceso en que debe Resol verse
[ TRIBUNAL DE FAM LI A]®

“l.- Segun el ordenamiento costarricense, tenenps dos tipos de
procesos |los Contenciosos y |los de Actividad Judicial no
Contenciosa. En los prineros es requisito esencial para darle
curso a la accion, cunplir con las formalidad que enuncia el
articulo 290 del Cddigo Procesal Civil, y que de ser defectuosa |la
demanda de acuerdo al nuneral 291 del msno cuerpo |egal, debe de
corregirse el defecto y en caso de incunplimento dentro del plazo
otorgado se declara inadmsible |a demanda. En | os segundos no se
pl antea una demanda, sino una solicitud, a la cual no se |e puede
aplicar las normas anteriores, por no existir contencién, sino que
al tenor del articulo 839, se puede pedir a las partes conpletar o
aclarar el convenio, si observaba algun notivo que justificase
ello. Il.- En nuestro ordenami ento juridico, existen dos tipos de
divorcio. El Divorcio Sancién , y el Divorcio Remedio . En el
prinmero, su devenir, se va a dar por el incunplimento que al guno
de | os conyuges, haga de |os efectos personal es que enuncian |os
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articulos 11 y 34 del Coédigo de Fanmilia, y que se han traslado
conpb causal de Divorcio, enunci andose en el articulo 48 del Cdadigo
en Rito. Asimsno en algunos casos, y Yya previsto por ley, la
i nfracci 6n, conlleva a | o que se denom na coényuge cul pable , y en
otros, no existe culpabilidad que declarar, por no existir, una
conducta expresanmente sancionable, sino que es una situaci 6n que
por el acontecer del tienpo, se constituye en un notivo para
decretar el divorcio, sin que se diga que es cul pable uno u otro.
En el otro caso, el denomnado Divorcio Renedio, es el que esta
regul ado por el articulo 48 ya citado, en su inciso 7), y se le
I[lama Divorcio por Mituo Acuerdo, el cual es wuna facultad
jurisdiccional voluntaria, que da a las partes |la oportunidad de
no mani festar abiertanente |las causas o notivos por |os cuales se
dard el ronpimento del vinculo matrinonial, preservandolas a su
esfera personal. Esta posibilidad tanbién elinmna |la nocio6n de
"cul pabilidad o inocencia”, al nenos en la parte subjetiva del
proceso. La inportancia de |la declaratoria de culpabilidad o no,
estriba mas que todo, en el derecho, que practicanmente hoy pueda
interesar, conb es el pago de la cuota alinentaria de un cényuge a
otro, dado que ya no es inportante para la repartici én de bienes,
dado que por la refornma del articulo 41 nediante Ley No. 7689 de
21 de agosto de 1997 y el Voto de |la Sala Constitucional No. 1758-
00, la culpabilidad no conlleva pérdida de gananciales, o bien
para el cobro de dafos y perjuicios de conform dad con el articulo
1045 del Codigo Civil. Dentro de |las causal es que son sanci onadas
de cul pabilidad, se enlistan los incisos 1 a 4 del Articulo 48
pluricitado, y se excluye el cobro de dafos y perjuicios ya dicho

el inciso 1) aunque sea una causal subjetiva, declarativa de
cul pabilidad. Lo connotado, es aplicable tanmbién a |a Separacio6n
Judicial, siendo que las causales que autorizan a ésta, se

observan en el numeral 58 incisos 1 a 8). El prinmero de Ilos
divorcios, se tramta en proceso Abreviado por haber contencién
entre partes regulado por el articulo 420 y siguientes del Cbddigo
Procesal CGvil, y el segundo, por la via de Actividad Judicial no
Contenci osa, al tenor de los nunerales 819, 839 y siguientes del
m sno cuerpo | egal ya citado.”

e. Analisis de |la Separaci 6n de Hecho cono Causal
[ TRIBUNAL DE FAM LI A] ¢

“I'll.- SOBRE LA SEPARACI ON DE HECHO COMO CAUSAL DE DI VORCI G Este
asunto trata del planteamiento de un divorcio por separacion de
hecho. Es inportante entonces profundizar en el verdadero sentido
del deber de comrmunidad de vida o vida en comin, y la correlativa
causal de separacion de hecho . La Sala Segunda de |la Corte
Suprema de Justicia ha explorado |as siguientes definiciones: “es
necesario definir qué se entiende por separacién de hecho. De
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acuerdo con ZANNONI, |a separaci 6n de hecho de |os cobényuges, se
produce por el abandono de hecho del hogar, por parte de uno de
ellos, o por la decisidén comin, de vivir, en adelante, separados,
sin que nedie un juicio de divorcio. Puede suceder que, solanente
uno de ellos, haga abandono de |a cohabitaci 6n; o bien que, anbos,
resuel van separarse, de comin acuerdo. (Ver, ZANNONI, Eduardo.

Derecho Civil. Derecho de Familia , Tonmo |, 2° edicidn, Editoria
Astrea, Buenos Aires, 1989, p. 591 y siguientes). Para MORELLO, |a
separaci 6n de hecho “ es la situacidon en que se encuentran |os

cényuges, que sin previa decision jurisdiccional quiebran el deber
de cohabitacién en forma pernmanente, sin que causa justificada
alguna lo inponga y ya sea por voluntad de uno o de anbos
esposos.” (MORELLO  Augusto, en: Enciclopedia Juridica Oreba ,
Tomo XXV, Driskill S A, 1986, p. 410). Las caracteristicas
princi pales de |a separaci 6n de hecho son: que, |o0s esposos vivan
separados; que, esa separaci 6n, sea permanente; y, que no exista
un pronunci amento jurisdiccional anterior, que haya inpuesto el
cese de la convivencia. Su distincion con el abandono, estriba
basi canente, en que, “...la separaci on de hecho propianente dicha
es aquella en que | os cényuges por nmutuo acuerdo deciden explicita
o inplicitamente nmantenerse separados, mentras que el abandono de
hecho, presupone sienpre ausencia de un acuerdo y la conducta
especifica de uno de |los esposos de dejar voluntaria vy
unil ateral mente la vivienda conun.” (ibid, p. 411)” (Voto 2001-595
de la Sala Segunda de |la Corte Suprenma de Justicia .Tanbi én se ha
desarrollado |lo siguiente respecto de |la causal en nuestro pais

“...111.- Por Ley N° 7532, de 8 de agosto de 1995, publicada en La
Gaceta N° 162, del 28 siguiente, se adiciondé un inciso al articulo
48 del Codigo de Famlia, que prevé, conp causal de divorcio, “8)
La separaci 6n de hecho por un térmno no nenor de tres afios.” Se
incluyé asi, en la Ilegislacién costarricense, un notivo de
di soluci 6n del vinculo nmatrinmonial que se agrupa dentro de |os
denom nados, por l|a doctrina, conp objetivos y que da |ugar al
di vor ci o-renedi o, opuest o al di vor ci o- sanci 6n. El nmut uo
consentimento (inciso 7) y la ausencia (inciso 6) son, tanbién,
causales de esa msma naturaleza. Para |os efectos puranmente
extintivos, en ellas no interesa si |a ruptura de hecho de I|a
uni 6n conyugal obedece a una falta, inputable al esposo o a la
esposa, O si, por el contrario, es provocada por un acaecimento
fortuito. La causal de conentario se configura con la sinple
ruptura de la vida en comin, verificada en la realidad vy
prol ongada durante al nenos tres afios. Lo inportante es |la
separaci 6n de hecho en esas condiciones y es indiferente vy
juridicamente irrelevante determinar |as razones o notivos que |a
originan. 1V.- Es cierto que el abandono voluntario y malicioso
qgue el o la conyuge haga de la otra o del otro constituye una
conducta antijuridica, que puede tener diversas consecuencias, una
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de las cuales es la declaratoria de separacion judicial -articulo
58, inciso 2), del Codigo de Familia-. Sin enbargo, a partir de la
reforma del Codigo de Famlia, antes nencionada, sin duda, |os
| egisladores y las legisladoras costarricenses optaron por
reconocerl e plenos efectos juridicos extintivos al sinple hecho de
| a separaci 6n conyugal por un periodo de tres afos. Notese que no
la sujetaron a ninguna otra condicion. Con ello no se pretendio
premiar a quien podria ser catalogado conp responsable de |a
ruptura, por haberse ido de |la casa, por ejenplo, sino regularizar
o legalizar una situacion factica de total ineficacia de un acto
juridico —el matrinonio-, que afecta el estado civil. De ese nodo,
se excluy6 del arbitrio de la persona inocente, |a decision de
mant enerse o0 no vinculada, de derecho, a la culpable y se les
reconoci 6, a anbas, su derecho a liberarse del vinculo, una vez
transcurrido el tienpo nininb establecido. Por eso msnmo, la
causal invocada por el actor en este caso, Nno requiere ninguna
mani festaci 6n de conform dad de |a esposa. Por consiguiente, en
Costa Rica, la disoluciéon del vinculo matrinonial que, en la
realidad, no surte sus efectos propios durante mas de tres afios,
al margen de quien tenga la culpa de ello, es, ahora, un asunto de
interés publico, sujeto, solanmente, a la instancia de cual quiera
de las partes. Se tutela, entonces, la l|ibertad de estado, por
razones de seguridad juridica, en detrinmento del eventual interés
de uno de | os conyuges de pernanecer casado/a....” (Ver votos de
la Sala Segunda de la Corte Suprenma de Justicia numeros 99-183 de
| as catorce horas del catorce de julio de m | noveci entos noventa
y nueve y 2003-630 de | as nueve horas cuarenta mnutos del treinta
y uno de octubre del dos ml| tres) Es inportante decir que el
articulo 11 del Codigo de Familia sefiala que el matrinonio tiene
por objeto la vida en conmin y el nmutuo auxilio. La separaci6n de
hecho es | a cesacion de esa vida en conmin, caracterizada por una
situaci 6n sustancial como lo es no vivir juntos, y por una
circunstancia de indole subjetiva conmb lo es no querer Vvivir
juntos. La circunstancia subjetiva pesa al grado de que tal vez
los conyuges no viven en la misma casa o incluso en el msno
cuarto no obstante, si se conparte la vida con el otro. Pero puede
ocurrir al contrario, que si se conparte el techo, pero no se
conparte la vida. La ruptura de la relacié6n personal, inplica |la
ruptura de |la conmunidad de vida. Un autor sefiala: “Para el aborar
un adecuado concepto de este deber matrinonial es preciso sefal ar
gue no al ude exclusivanente al aspecto fisico de |la residencia en
una msma casa; éste es el elenento esencial del deber de
convivencia, pero tanbién hay que tener en cuenta el aspecto
espiritual o intencional, que hace a |la plena conunidad de vida
entre | os esposos. Esto significa que aunque |o0s esposos convivan
en la msma casa, si nmantienen dormtorios separados, por ejenplo,
no estan cunpliendo con el deber de convivencia, porque se estan
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sustrayendo a l|la plena comunidad de vida que el nmatrinonio

significa, de alli que algunos autores sefialen que el débito
conyugal se encuentra incluido en el deber de cohabitaci én. Por el
contrari o, cuando circunstancialnmente residen en distintos

domcilios pero nmantienen una voluntad de convivir, no estan
vi ol ando este deber matrinonial, porque el elenento intencional
subsiste...” (Azpiri, Jorge A.: Derecho de Famlia, Hanurabi,
Buenos Aires, 2000, p. 132-133) Si bien esta cita tiene sus
i npreci siones nos permte destacar |la premnencia del aspecto
intencional o psicoenocional sobre el fisico o material . Si
exi ste una intencionalidad de mantener una relaci 6n personal aln
cuando nedie distancia, |a separacién de hecho no existe. Si
exi ste una innediacion fisica entre la pareja pero no existe esa
comunidad en el aspecto personal, l|a separacion de hecho se
configura. Y qué decir cuando al distancianiento personal se une
el distanciamento fisico. La permanencia de ese distanciamento
en el aspecto personal en el tienpo, por un plazo que el
| egi sl ador ha determ nado en tres afios, es |o que da pie a que se
decrete la disolucién del vinculo matrinonial. Esta causal que es
de naturaleza objetiva o renedio, prescinde del aspecto de Ila
cul pabilidad para centrarse en que |a persistencia de Ila
separaci 6n inplica la ruptura de la cormunidad de vida, y que por
un plazo comb el dicho apareja la sinrazbn de la enpresa
matrinmonial, y que por ende ha de darse a anbos coényuges |a
posi bilidad de pedir la disolucion del vinculo matrinonial, con
i ndependencia de un reproche que inplique una sanci6n cono seria
la pérdida de alinentos, sino sinple y objetivanente conb una
solucién legal a la realidad famliar."

f. Andlisis Respecto del Plazo de |a Separaci 6n de Hecho
[ TRIBUNAL DE FAM LI A] 7

“I'll.- EIl tema de los plazos de |a separaci 6n de hecho, es de
orden publico y corresponde que se dermuestre su cunplimento en
una forma fehaciente. Y ese cunplimento de plazo debe haberse
operado al presentar |la demanda puesto que si no la denmanda
resulta prematura. Avalar casos dudosos, o bien plazos cunplidos
durante el proceso es contrario al espiritu de la norma, pues
preci sanente existe un sentido para establecer |egalnente ese
plazo, y no es precisanente para facilitar la disolucion del
vinculo matrinmonial. A respecto podenps consultar |a siguiente

resoluci 6n de este Tribunal, que si bien relacionada con otra
causal pone en evidencia |lo que se ha interpretado sobre dicho
pl azos de separacion: "... 1l.- Ahora bien, tratandose de |as

causales de divorcio, es inportante la constatacién de Ila
respectiva causal pues estan de por nedio razones de orden publico
y social relacionados con la proteccién de la famlia. Y, a la
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hora que este Tribunal revisa el punto de la constatacion de la

causal alegada y acogida, Ilega a la conclusién de que no es
posible en el sublitem Veanps. El articulo 48 inciso 5) del
Codigo de Familia dispone: “...ARTICULO 48.- Sera notivo para
decretar el divorcio: 1) ... 5) La separaci 6n judicial por un

térmno no nmenor de un afio, si durante ese l|lapso no ha nedi ado
reconciliacion entre |os coényuges; durante dicho Ilapso el
Tribunal, a solicitud de los interesados y con un intervalo ninino
de tres neses, celebrara no nenos de dos conparecencias para
intentar la reconciliacion entre |los coényuges. La prinmera
conparecencia no podra cel ebrarse antes de tres neses de decretada
|a separacion. Para tales efectos, el Tribunal solicitard |os
i nformes que considere pertinentes. Si alguno de |os cényuges no
asistiere a las conparecencias, si éstas no se solicitan, o si |las
conclusiones a que |legue el Tribunal asi |o aconsejan, el plazo

para decretar el divorcio sera de dos afios...” Este articul o, debe
interpretarse en el sentido de que el plazo que constituye regla
gener al es el de dos afios de separacién judicial, sin

reconciliacion. El plazo de un afio a que se alude prinero en |la
norma se aplica, conp excepci 6n, cuando se denuestren al nenos dos
convocatorias a conparecencias de reconciliacién, con intervalo
nmninmbo de tres nmeses . Si un actor pretende hacer valer el plazo
de un afo y no el de dos afios, debe pedir al Juzgado respectivo
una certificacion de la o las sentencias (si nediaran varias
i nstanci as) que decretaron |la separacion judicial, la razén de su
firmeza, ya que el plazo respectivo se conmputa a partir de la
constituci 6n de estado, asi ademds deberéa contener la fecha de su
firmeza. Deber& agregarse el dato relativo a si se han dado |as
dos conparecenci as de reconciliaci 6n que sefiala el articulo citado
y en las condiciones que exige dicho inciso 5. ...No es el caso
hacer el conmputo en el nmonento de dictar |a sentencia puesto que a
la hora de iniciar el proceso, el tienpo ha de haberse cunplido.
Asi el plazo entonces debe conputarse entre la firnmeza de la
sentencia que constituye el estado de separacién judicial y la
fecha de planteamento de |a demanda de divorcio. Lo que se echa
de nenos en este caso, inplica un defecto absoluto en |os
presupuest os de derecho e interés actual, pues no se da esa razon
juridica basada en hechos verdaderos que anpara |a pretension de

actor, ademas de que no resulta actual, sino prematura la
aspiraci 6n del actor. Y estando de por nedio razones de orden
publico y de interés social que no se pueden soslayar bajo el
tam z del interés de las partes, |o que corresponde, al no poderse
subsanar en esta instancia, es anular |a sentencia venida en
alzada ..." (Tribunal de Familia, nunero 1378-03 de |as nueve
horas treinta mnutos del ocho de octubre del dos ml tres). E
sefior Juez de primera instancia correctanente hace relaciones
entre algunos datos que se dan en los testinonios, y saca la
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concl usi 6n de que no es claro que al nonento de presentaci 6n de |la
demanda se ha cunplido el plazo que exige la ley, criterio que
conparte este Tribunal, razén por la cual se ha de confirmar en
este aspecto |a resoluci 6n recurrida.”

g. Ausencia de El enentos Probatorios
[ TRIBUNAL DE FAM LI A] 8

"I'll.- SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA: El tema de la carga de la
prueba ha logrado una evolucion inportante. Recordenps aquellos
axiomas del Derecho Romano entre los que figuran “E incunbit

probatio qui dicit non qui negat”, “Necessitas probandi incunbit
ei qui agit”, “Per rerum naturam factum negantis probatio est” vy
“reus in excipiendo fit actor”. Dichas férrmulas fueron
cuestionadas por la doctrina noderna entendi éndolas cono

i nsuficientes, inconpletas e inprecisas. La evolucion ha tendido a
la precisién termnol 6gica y a buscar nuevos runbos que respondan
a una nejor justicia. En la parte termnol6gica y conceptual, se
han desarrollado diversas tesis respecto al tema de si es
obligacién o si se trata efectivanente de una carga, siendo
cl &sicos |los tratados de Rosenberg y de Mcheli. Siguiendo a Devis
Echadi a podenps exponer en priner térnmno aquellla tesis segun |a
cual la carga es una categoria de obligacién , respecto de la cua
no se sanciona pena 0 resarcimento de dafios, sino una nera
decadenci a. También estd la tesis que considera la carga conb un
vinculo juridico inmpuesto para |la protecci 6n del interés publico ,
construida dentro del derecho publico comb un poder deber. Qra
tesis es la que define |la carga de |a prueba cono un deber libre ,
que casi inplica el deber para consigo msnb. Luego estd la tesis
gque radica la nocién de carga en la titularidad del interés que
existe en su observancia , en el sentido de que la obligacién se
cunpl e en beneficio ajeno y la carga en beneficio propio. Tanbién
esta la enarbolada por Carnellutti, Kisch, Augenti y Fenech, que
es la tesis que diferencia la carga de la obligacion y que, no
obstante, la coloca en el grupo de las relaciones juridicas
pasivas conb acto juridicanmente necesario, pero en el interés
pr opi o, cuya inejecucion siendo licita acarrea sancion
econbmca. La tesis distingue |la obligacién de la carga vy
estructura su noci 6n sobre cuatro bases: “a) el caréacter del acto
necesario (juridicamente) de ésta, en oposicion al del acto debido
gue tiene aquella; b) el distinto interés (ajeno o propio) en que
se cunple el acto, es decir, la carga se cunple en interés propio
y la obligacién en interés ajeno (del acreedor); c) la diferente
sanci 6n que acarrea el incunplimento (juridica para |a obligacion
y sinplenente econdm ca para la carga: |a consecuencia adversa que
sufre el sujeto) y d) el caréacter ilicito del incunplimento de |la
obligacién y licito de la inobservancia de |la carga. Luego esta la
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tesis de Couture y Eisner que distingue la carga de |a obligacidn
y el diferente interés que en ellas radica , |le da mayor realce a
la libertad del sujeto de la prinmera. Se distingue de |la anterior
porque en vez de considerar |la carga conb un acto necesario, |a
califica de inperativo del propio interés. Tenenps tanbién |a
tesis de Mcheli y de Rosenmberg que consideran |a carga conop una
facultad o poder de obrar |ibrenente en beneficio propio , siendo
licito abstenerse de hacerlo y, por |lo tanto, sin que haya
coacci 6n o sancio6n, y sin que exista un derecho de otro a exigir
su observancia. Los autores de |los tratados cél ebres sobre el tema
Il egan a esa conclusién luego de analizar |los diferentes autores
del tema. La doctrina actualnente en este particular entonces ha
i do evol uci onando a entender que se trata de un poder o facultad
de ejecutar librenmente ciertos actos o adoptar cierta conducta
prevista en la norma para beneficio y en interés propios, sin
sujeci6n ni coacci6n y sin que exista otro sujeto que tenga el
derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea
consecuenci as desfavorables (Devis Echandia, Hernando: Teoria
CGeneral de la Prueba Judicial, Fidenter, Buenos Aires, Tono I,
paginas 393 a 510). Asi encontranbs conp se evoluciona del
concepto de obligacién de probar a carga de l|la prueba. Para
concluir que la msma es sustitutiva puesto que reenplaza a la
prueba en el nonento de la decision, en virtud de que l|la prueba
faltdo o resulta insuficiente. El autor colonbiano Devis Echandia
desarrolla |los dos aspectos de |la carga de |la prueba asi: “1°por
una parte, es una regla para el juzgador o regla de juicio, porque
le indica cono debe fallar cuando no encuentre l|la prueba de |os
hechos sobre |os cuales debe basar su decisién, permtiéndole
hacerlo en el fondo y evitandole el proferir un non liquet, esto
es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que
viene a ser un sucedaneo de |a prueba de tales hechos; 2° por otro
aspecto, es wuna regla de conducta para las partes, porque
i ndirectanente |es sefiala cual es son |os hechos que a cada uno le
interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosanente o por la
parte contraria...para que sean considerados cono ciertos por el
juez y sirvan de fundanmento a sus pretensiones o excepciones...”
(I'bid, pagina 424). Asi el autor que henps escogi do para exponer
este tema concluye con un concepto de carga de |la prueba de |a
siguiente forma: “Carga de la prueba es una noci én procesal que
contiene la regla de juicio, por nedio de |la cual se le indica al
juez cénmo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas
gue |le den certeza sobre |os hechos que deben fundanentar su
decision, e indirectamente establece a cual de las partes le

interesa la prueba de tales hechos, para evitarse |as
consecuenci as desfavorables (pag. 426). La doctrina tanbién
realiza un desdoble entre la carga de la afirmacion y la carga de
la prueba , anbos conceptos de todas naneras intinmanente
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rel aci onadas , porque la prinera delimta el canpo en que opera |a
segunda. No obstante en virtud del principio de conunidad de
prueba no inporta a partir de cuadl prueba se dernuestren |os
hechos, de lo que se deriva que la carga no determ na qui én debe
probar, sino qui én debe evitar que falte la prueba. |1V.- SOBRE LA
SEPARACI ON DE HECHO COMO CAUSAL DE DI VORCI O Este asunto trata de

planteaniento de un divorcio por separacion de hecho. Es
i nportante entonces profundizar en el verdadero sentido del deber
de conunidad de vida o vida en comin, y la correlativa causal de
separaci 6n de hecho . La Sala Segunda de |a Corte Suprena de
Justicia ha explorado |as siguientes definiciones: “es necesario
definir qué se entiende por separaci 6n de hecho. De acuerdo con
ZANNONI , | a separaci 6n de hecho de |os cbényuges, se produce por el

abandono de hecho del hogar, por parte de uno de ellos, o por la
deci si 6n conun, de vivir, en adel ante, separados, sin que nmedie un
juicio de divorcio. Puede suceder que, solanmente uno de ellos,

haga abandono de la cohabitacién; o bien que, anbos, resuelvan

separarse, de comin acuerdo. (Ver, ZANNONI, Eduardo. Derecho
Civil. Derecho de Famlia , Tonb |, 2° ediciodn, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1989, p. 591 y siguientes). Para MRELLO |Ia
separaci 6n de hecho “ es la situacion en que se encuentran |os

cényuges, que sin previa decision jurisdiccional quiebran el deber
de cohabitacién en forma pernanente, sin que causa justificada
alguna lo inponga y ya sea por voluntad de uno o de anbos
esposos.” (MORELLO  Augusto, en: Enciclopedia Juridica Oreba ,
Tonmo XXV, Driskill S A, 1986, p. 410). Las caracteristicas
principales de |a separaci 6n de hecho son: que, |o0s esposos vivan
separados; que, esa separaci 6n, sea permanente; y, que no exista
un pronunci amento jurisdiccional anterior, que haya inpuesto el
cese de la convivencia. Su distincion con el abandono, estriba
basi canente, en que, “...la separaci on de hecho propianente dicha
es aquella en que | os cényuges por nmutuo acuerdo deciden explicita
o inplicitanmente nmantenerse separados, mentras que el abandono de
hecho, presupone sienpre ausencia de un acuerdo y la conducta
especifica de uno de los esposos de dejar voluntaria vy
unil ateral mente la vivienda conun.” (ibid, p. 411)” (Voto 2001-595
de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia Tanbi én se ha
desarrollado |lo siguiente respecto de |la causal en nuestro pais

“...111.- Por Ley N° 7532, de 8 de agosto de 1995, publicada en La
Gaceta N° 162, del 28 siguiente, se adiciondé un inciso al articulo
48 del Codigo de Famlia, que prevé, conp causal de divorcio, “8)
La separaci 6n de hecho por un térmno no nenor de tres afios.” Se
incluyé asi, en la Ilegislacién costarricense, un notivo de
di soluci 6n del vinculo matrinonial que se agrupa dentro de |os
denom nados, por l|a doctrina, conp objetivos y que da |ugar al
di vor ci o-renedi o, opuest o al di vor ci o- sanci 6n. El nmut uo
consentimento (inciso 7) y la ausencia (inciso 6) son, tanbién,
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causales de esa msma naturaleza. Para |os efectos puranente
extintivos, en ellas no interesa si |a ruptura de hecho de I|a
uni 6n conyugal obedece a una falta, inputable al esposo o a la
esposa, O si, por el contrario, es provocada por un acaecimento
fortuito. La causal de conentario se configura con la sinple
ruptura de la vida en comin, verificada en la realidad vy
prol ongada durante al nenos tres afios. Lo inportante es Ila
separaci 6n de hecho en esas condiciones y es indiferente vy
juridicamente irrelevante determinar |as razones o notivos que |a
originan. 1V.- Es cierto que el abandono voluntario y malicioso
qgue el o la cényuge haga de la otra o del otro constituye una
conducta antijuridica, que puede tener diversas consecuencias, una
de las cuales es la declaratoria de separacion judicial -articulo
58, inciso 2), del Codigo de Familia-. Sin enbargo, a partir de la
reforma del Codigo de Famlia, antes nencionada, sin duda, |os
| egisladores y las legisladoras costarricenses optaron por
reconocerl e plenos efectos juridicos extintivos al sinple hecho de
| a separaci 6n conyugal por un periodo de tres afos. Notese que no
la sujetaron a ninguna otra condicion. Con ello no se pretendio
premiar a quien podria ser catalogado conp responsable de I|a
ruptura, por haberse ido de |la casa, por ejenplo, sino regularizar
o legalizar una situacion factica de total ineficacia de un acto
juridico —el matrinonio-, que afecta el estado civil. De ese nobdo,
se excluy6 del arbitrio de la persona inocente, |a decision de
mant enerse o no vinculada, de derecho, a la culpable y se les
reconoci 6, a anbas, su derecho a liberarse del vinculo, una vez
transcurrido el tienpo nininb establecido. Por eso msnmo, la
causal invocada por el actor en este caso, no requiere ninguna
mani festaci 6n de conform dad de |a esposa. Por consiguiente, en
Costa Rica, la disoluci6on del vinculo matrinonial que, en la
realidad, no surte sus efectos propios durante mas de tres afios,
al margen de quien tenga la culpa de ello, es, ahora, un asunto de
interés publico, sujeto, solanmente, a la instancia de cual quiera
de las partes. Se tutela, entonces, la l|ibertad de estado, por
razones de seguridad juridica, en detrinmento del eventual interés
de uno de | os conyuges de pernanecer casado/a....” (Ver votos de
la Sala Segunda de la Corte Suprenma de Justicia numeros 99-183 de
| as catorce horas del catorce de julio de m | noveci entos noventa
y nueve y 2003-630 de | as nueve horas cuarenta mnutos del treinta
y uno de octubre del dos ml| tres) Es inportante decir que el
articulo 11 del Codigo de Familia sefiala que el matrinonio tiene
por objeto la vida en conmin y el nmutuo auxilio. La separaci 6n de
hecho es | a cesacion de esa vida en conun, caracterizada por una
situaci 6n sustancial como lo es no vivir juntos, y por una
circunstancia de indole subjetiva conb lo es no querer Vvivir
juntos. La circunstancia subjetiva pesa al grado de que tal vez
los conyuges no viven en la misma casa o incluso en el msno
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cuarto no obstante, si se conparte la vida con el otro. Pero puede
ocurrir al contrario, que si se conparte el techo, pero no se
conparte la vida. La ruptura de la relacié6n personal, inplica |la
ruptura de |la conunidad de vida. Un autor sefiala: “Para el aborar
un adecuado concepto de este deber matrinonial es preciso sefal ar
gue no al ude exclusivanente al aspecto fisico de |la residencia en
una msma casa; éste es el elenento esencial del deber de
convivencia, pero tanbién hay que tener en cuenta el aspecto
espiritual o intencional, que hace a |la plena conunidad de vida
entre | os esposos. Esto significa que aunque | o0s esposos convivan
en la msma casa, si mantienen dormtorios separados, por ejenplo,
no estan cunpliendo con el deber de convivencia, porque se estan
sustrayendo a la plena comunidad de vida que el rmatrinonio

significa, de alli que algunos autores sefialen que el débito
conyugal se encuentra incluido en el deber de cohabitaci én. Por el
contrari o, cuando circunstancialnmente residen en distintos

domcilios pero nmantienen una voluntad de convivir, no estan
violando este deber matrinonial, porque el elenento intencional
subsiste...” (Azpiri, Jorge A.: Derecho de Famlia, Hanurabi,
Buenos Aires, 2000, p. 132-133) Si bien esta cita tiene sus
i npreci siones nos permte destacar |la premnencia del aspecto
intencional o psicoenocional sobre el fisico o material . Si
exi ste una intencionalidad de mantener una relaci 6n personal aln
cuando nedie distancia, |a separacién de hecho no existe. Si
existe una innmediacion fisica entre |la pareja pero no existe esa
conmunidad en el aspecto personal, l|a separacion de hecho se
configura. Y qué decir cuando al distancianiento personal se une
el distancianmento fisico. La permanencia de ese distanciamento
en el aspecto personal en el tienpo, por un plazo que el
| egi sl ador ha determ nado en tres afios, es |o que da pie a que se
decrete la disolucién del vinculo matrinonial. Esta causal que es
de naturaleza objetiva o renedio, prescinde del aspecto de Ila
cul pabilidad para centrarse en que |a persistencia de Ila
separaci 6n inplica la ruptura de la conmunidad de vida, y que por
un plazo comb el dicho apareja la sinrazbn de la enpresa
matrinmonial, y que por ende ha de darse a anbos coényuges |a
posi bilidad de pedir la disolucion del vinculo matrinonial, con
i ndependencia de un reproche que inplique una sanci6n cono seria
la pérdida de alinentos, sino sinple y objetivanente conb una
solucién legal a la realidad famliar. V.- DE LA SEPARACI ON DE
HECHO EN UN CASO QUE SE COWPARTE EL TECHO De o dicho
anteriornmente, henos de concluir, que puede existir la situacion
de que se configure |a causal de separaci 6n de hecho en |os casos
en que se vive bajo un misno techo. Consideraci ones econodm cas o0
de indole social privan para casos en que nho se conparte el
aspect o psicoenoci onal por parte de |os cényuges que se nmantienen
viviendo bajo el msm techo. Ello nos Ileva a analizar, conp se
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i npone en el Derecho de Famlia, el caso concreto para llegar a la
esencia de la dindmca del nucleo Delgado Marin. VI.- SOBRE LA
PRUEBA CONFESI ONAL: La prueba confesional es |a declaraci 6n de una
parte sobre hechos personales contrarios a |los intereses del

confesante y favorables al adversario. Dicha prueba opera contra
quien la hace (el confesante) y no a su favor, por ello, analizar
| a prueba confesional de |la actora, para que opere a su favor es
absol utanente inadm sible, pues ello es contrario a |la natural eza
de la prueba de posiciones (doctrina que informa al nuneral 338
del Cbdigo Procesal Civil). Tal vez en un caso podria probar
contra quien propone |a prueba, no tanto |as respuestas del

confesante sino respecto a |las aserciones contenidas en el msno
interrogatorio (articulo 342 del Coédigo Procesal Civil). No
obstante, l|as preguntas hechas no revelan nada que afiance |a
tesis de la actora. VII.- SOBRE LA INSUFICIENCIA DE LAS OIRAS
PRUEBAS Y LA CARGA DE LA PRUEBA: En cuanto al analisis de la
prueba testinonial este Tribunal coincide con |as apreciaciones
del A quo. La Unica testigo, la referencia tenporal que da es de
tres aflos y eso ya para el tienpo de la etapa probatoria, vy
realnente no nos da nucha informacion cono para tener por
fehaci entenente denpstrado |a separaci 6n de hecho de las partes
por mas de ese plazo. Tanpoco |a prueba docunental que se nenci ona
no aporta nada en favor de la tesis de la actora, especificanente
sobre el plazo de separacion de hecho. No es el caso hacer el
céonputo en el nmonento de dictar |a sentencia puesto que a la hora
de iniciar el proceso, el tienpo ha de haberse cunplido. Asi el
pl azo entonces debe conputarse entre el inicio de |a separaci 6n de
hecho y la fecha de planteamento de |la demanda de divorcio, Yy
conop bien seflal6 la autoridad de prinmera instancia, dicho plazo
debe ser probado claramente. Aqui entonces |o que hay que hacer es
aplicar la norma de juicio para |os casos en que no se encuentran
pruebas suficientes que den certeza sobre |os hechos que deben
fundanmentar | a decision, y que sefial an qui én debe acarrear con |os
efectos desfavorables de I|a insuficiencia probatoria, y esa
persona es precisanente quien afirnmd en esta litis que Ila
separaci 6n de hecho era por nmas de tres afos (doctrina del nuneral
317 del Codigo Procesal Cvil en relacion con el nuneral 8 de

Codigo de Fanmilia). Entonces, |lo que se echa de nenos en este
caso, inplica un defecto absoluto en el presupuesto de derecho

pues no se da esa razon juridica basada en hechos verdaderos que
anpara |la pretensién de la actora. Por ende, |o que corresponde,
es confirmar |a sentencia recurrida."”

h. Plazo de Caducidad del Divorcio para Alegarlo
[ SALA SEGUNDA|] °
“I'l.- EIl Titulo I, del Cbdigo de Fam lia se ocupa de |la regul aci 6n
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relativa al matrinonio, disponiendo en el articulo 11 que el
matrimonio es |la base esencial de la famlia, el que tiene por
objeto la vida en comin, |la cooperacién y el nutuo auxilio. Por su
parte, los nunerales 33 y siguientes incluyen algunos de sus
ef ectos. Especificanente, el 34 reza: “Matrinonio. Obligaciones y
responsabilidades de |os esposos.L o0s esposos conparten |a
responsabilidad y el gobierno de la famlia. Conjuntanente deben
regular |los asuntos donesticos, proveer a l|a educacion de sus
hijos y preparar su porvenir. Asimsnp, estan obligados a
respetarse, a guardarse fidelidad y a socorrerse mnutuanente.Deben
vivir en un msno hogar salvo que notivos de conveniencia o de
salud para alguno de ellos o de los hijos justifique residencias
distintas”. A la luz de |o establecido en esa norma, |0Ss esposos
se deben respeto entre si. Ese respeto que debe inperar en el seno
famliar, esta referido no s6lo a la integridad fisica de una
persona, sino, tanmbién, a su integridad psiquica y noral.No es
otra cosa que el respeto al cényuge, conp persona con igual dad de
derechos; postulado consagrado en térmnos generales en |os
articulos 33 y 40 de la Constituci6on Politica, que protegen a toda
persona contra la discrimnacién, |los tratos crueles y degradantes
en perjuicio de su integridad fisica, psiquica y noral, de nodo
gue existe un derecho fundanental al respeto de la honra y la
di gnidad. En ese orden de ideas, el incunplimento grave de esos
valores por alguno de |os conyuges, puede dar lugar a la
decl araci 6n de |la separaci 6n judicial o del divorcio, dependiendo
de la conducta tomada en cuenta por el |egislador para enunerar
| as causales para decretarlos. (Voto nunero 189, de las 15:00
horas, del 24 de julio de 1998). El inciso 4), del articulo 48 de

Codigo de Famlia, contenpla la sevicia conpb causal de divorcio.
Ese cuerpo normativo no define |os al cances de aquella, por |o que
es el juzgador el Ilamado a determnarlos, con apoyo de Ila
doctrina 'y la jurisprudencia sobre el tem, tomando en
consi deraci 6n que no es cual quier hecho o su reiteraci6n, auln
cuando sea reprochable, el que puede invocarse conp justificante
de | a disolucio6n del matrinonio, dado que el ordenanmiento juridico
tiene un interés especial en su preservacion, al considerarsele |la
base esencial de la famlia y, ésta, elenmento natural y fundanento
de la sociedad, nerecedora de tutela por parte del Estado
(articulos 51 y 52 de la Constitucién Politica) (ver, en tal
sentido el Voto de esta Sala nunmero 212, de las 9:40 horas, del 1°
de octubre de 1993). Para la doctrina y la jurisprudencia, la
sevicia, en tanto causal de divorcio, se configura, por Ila
violencia fisica o noral enpleada por uno de |os coényuges en
perjuicio del otro o de sus hijos , ya sea por nedio de hechos o
de palabras, o bien por acciones u omsiones, |las que siendo
altanente nortificantes perturban tanto la salud fisica conp
nmental y por consiguiente hacen practicanmente inposible |la vida en
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pareja (voto nunero 213, de las 10:00 horas, del 24 de setienbre
de 1997). Tal y conp |o expresé la antigua Sala de Casaci 6n, en la
sentencia nunero 11, de 1968: “La sevicia consiste, pues, en actos
ciertos, evidentes, de crueldad excesiva o brutalidad, de un
cényuge para otro , con efecto fisico o noral dafioso para el
mal t rat ado" (Col ecci 6n de Sentencias, | semestre, tono |, p. 162).
Debe tratarse de uno o de varios actos gravenente infamantes y
ofensivos y no de situaciones de poca trascendencia o aisladas.
Ahora bien, la Ley contra la Violencia Doméstica, numero 7586, del
10 de abril de 1996, en su articulo 2, define los tipos de
violencia a que se pueden encontrar sonetidas |as personas en el
anbito intrafamliar. Respecto de l|a violencia psicoldgica, se
dice que es la accién u onmsion “.. destinada a degradar o
controlar |as acciones, conportam entos, creencias y decisiones de
otras personas, por nedio de intimnmdacién, nmanipulaci6n, anenaza,
directa o indirecta, humllacién, aislamiento o cualquier otra
conducta que inplique un perjuicio en la salud psicolégica, |a
autodeterm nacién o el desarrollo personal”. Los juzgadores de
instancia consideraron que la acci6n de |la esposa para pedir el
divorcio por la causal de sevicia caducdé. Los nunerales 49 y 59
del Cdédigo de Famlia contenplan los térmnos de caducidad
aplicados a las acciones de divorcio y de separaci 6n judicial,
respectivamente. Para efectos de este asunto, interesa el prinero,
el cual dispone: “La accién de divorcio so6lo puede establecerse
por el coényuge inocente, dentro de un afio contado desde que tuvo
conocimento de los hechos que o notiven. En |os casos de
ausencia judicialnente declarada podr4a plantear la accién el
cényuge presente en cualquier nonento. Para estos efectos el
Tri bunal nonmbrard al demandado un curador ad litem?”. En
aplicaci 6n de la normativa citada, precisa determinar si el marido
incurrid en sevicia en el afio innmediato anterior a |a presentaci 6n
de | a demanda. - "

i . Separaci 6n de Hecho y Abandono Malici 0so
[ TRIBUNAL DE FAM LI A]

“I'l.- En nuestro ordenamiento juridico, existen dos tipos de
divorcio. El Divorcio Sancién , y el Divorcio Remedio . En el
prinmero, su devenir, se va a dar por el incunplimento que al guno
de | os conyuges, haga de |os efectos personal es que enuncian |os
articulos 11 y 34 del Coédigo de Familia, y que se han traslado
cono causal de Divorcio, enunci andose en el articulo 48 del Cdadigo
en Rito. Asimsno en algunos casos, y Yya previsto por ley, la
i nfracci 6n, conlleva a |o que se denom na coényuge cul pable , y en
otros, no existe culpabilidad que declarar, por no existir, una
conducta expresanmente sancionable, sino que es una situaci 6n que
por el acontecer del tienpo, se constituye en un notivo para
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decretar el divorcio, sin que se diga que es cul pable uno u otro.
En el otro caso, el denomnado Divorcio Renedio, es el que esta
regul ado por el articulo 48 ya citado, en su inciso 7), y se le
I[lama Divorcio por Mituo Acuerdo, el cual es wuna facultad
jurisdiccional voluntaria, que da a las partes |la oportunidad de
no mani festar abiertanente |las causas o notivos por |os cuales se
dard el ronpimento del vinculo matrinonial, preservandolas a su
esfera personal. Esta posibilidad tanbién elinmna |la nocio6n de
"cul pabilidad o inocencia”, al nenos en la parte subjetiva del
proceso. La inportancia de |la declaratoria de cul pabilidad o no,
estriba mds que todo, en el derecho, que practicanmente hoy pueda
interesar, conb es el pago de la cuota alinentaria de un cényuge a
otro, dado que ya no es inportante para la repartici én de bienes,
dado que por la refornma del articulo 41 nediante Ley No. 7689 de
21 de agosto de 1997 y el Voto de |la Sala Constitucional No. 1758-
00, la culpabilidad no conlleva pérdida de gananciales, o bien
para el cobro de dafios y perjuicios de conform dad con el articulo
1045 del Codigo Civil. Dentro de |las causal es que son sanci onadas
de cul pabilidad, se enlistan los incisos 1 a 4 del Articulo 48
pluricitado, y se excluye el cobro de dafos y perjuicios ya dicho

el inciso 1) aunque sea una causal subjetiva, declarativa de
cul pabilidad. Lo connotado, es aplicable tanmbién a |a Separaci6n
Judicial, siendo que las causales que autorizan a ésta, se
observan en el nuneral 58 incisos 1 a 8). I1'l1.- Especificanmente
en el presente asunto, |la sefiora Chaves Rinolo, solicita que se
declare disuelto el vinculo matrinonial por la causal de
Separ aci 6n de hecho, al tenor del articulo 48 inciso 8 del Cdadigo
de Famlia. V.- La causal de Separacion de hecho esta

contenplada en el articulo 48 inciso 8 del Codigo de Fam lia, conp
causal para solicitar el divorcio y consiste precisanente en |a
Separaci 6n de Hecho por un térmno no nenor de tres afios, Yy

estriba, en: " Cuando anbos coényuges convienen expresa, O
tacitanente uno de ellos inpone al otro, |a cesacién de la
convivencia matrinonial, con el propésito fundanent al de

interrunmpir o extinguir la vida comin, sin intervenci 6n del 0Organo
publico al que conpete legalnente el ejercicio de |la potestad
jurisdiccional en el é&nmbito de las relaciones conyugales...
" (Sala Prinmera Cvil, No. 222 de las 9:15 horas del 27 de julio
de 1973...Tribunal Superior Segundo Civil, Seccio6n Segunda. No, 79
de las 9:00 horas del 23 de marzo, 1994). " cono aquella situacion
segun la cual uno de |os cényuges maltrata fisica o verbal nente a
otro cényuge o sus hijos. La jurisprudencia se ha pronunciado en
relaci 6n a esta causal y ha considerado que se esta en presencia
de ella cuando concurran " ciertos actos revestidos de una
evidente crueldad o violencia de un cényuge para con otro, cuyos
efectos fisicos o norales para el maltrato revisten tal gravedad,
que tornan inposible |la convivencia del matrinonio." (Sala Segunda
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de la Corte Suprema de Justicia. Voto No. 4 del 6 de enero de
1993) ". De igual forma, en |lo tocante al Abandono Voluntario y
Mal i ci oso que uno de |os conyuges haga del otro, estéa contenplada
conp causal de Separaci 6n Judicial, en el numeral 58 inciso 2) del
Codigo de Fanmilia, y se ha dicho que la msma consiste en: " ...
cuando uno de los coényuges hace dejacion del otro, tenporal o
definitivamente, con el propésito de sustraerse a |os deberes
conyugal es, y por consiguiente, sin justificacio6n alguna..", pero
con | a salvedad que ésta causal, es para aspirar a una separacion
judicial, y no a una disolucién del vinculo matrinonial, porque si
bien es cierto, por todas |las causales atenientes al divorcio, se
puede solicitar |a Separaci 6n Judicial, no sucede lo msnmo con |as
causal es especificas que autorizan |a Separaci 6n, dado que con
éstas, no se puede sustentar una suplica de divorcio. V.- E
al egato del apelante, es de que se manifiesta disconforme con |a
sentencia, porque declara que |a actora conserva el derecho de ser
al i mentada, pero de nodo alguno |la Juzgadora no entr6 a analizar
si se produjo o no el abandono voluntario y malicioso del hogar
conyugal por parte de |a seflora Chaves, conp exinente de la
obligacién alinentaria. Que a su juicio corresponde anular |a
sentencia de prinmera instancia, para asi evitar resolver en unica
instancia y ordenarle al Juzgado Segundo de Famlia, entrar a
conocer sobre el abandono voluntario y nmalicioso del hogar
atribuido a la aqui actora, unicamente cono exi nente del derecho a
ser alinentada por el demandado, invocado por su cliente. Que de
no existir la nulidad alegada, entonces que se revoque Ila
resol uci 6n recurrida y se rechace en sentencia |la declaratoria que
contiene el aparte 4 del POR TANTO para en su l|ugar establecer
que la actora no tiene derecho en su condicion personal a cobrar
alimentos para si al demandado, por haber incurrido en abandono
voluntario y malicioso del hogar en perjuicio de su esposo. VI.-
Con relacion a la aspiraciéon de anular |la sentencia, porque la
Jueza no conoci6 el abandono voluntario y malicioso del hogar
atribuido a la actora, conp exinmente del derecho a ser alinentada
por el demandado, es totalnente inprocedente. En prinmer |ugar,
conb se anotd supra, dicha causal, es reconocida para la solicitud
de Separaci 6n Judicial y no para un Divorcio, conb es el caso que
nos ocupa . En segundo lugar, el demandado no contradenmandé y por
ello, no |le asiste derecho alguno, para invocar causales que
procesal nrente no accion6. Aunque el nuneral 173 inciso 4) del
Codigo de Fanmilia establece que no existira obligacién de
proporcionar alinentos al obligado cuando el cényuge haya
i ncurrido en abandono voluntario del hogar, es de resaltar que |os
Jueces deben de resolver todos los conflictos sonmetidos a su
conocimento por l|la Potestad Jurisdiccional, con que han sido
i nvestidos. ". Este Tri bunal i nparte apr obaci 6n a | as
consi deraciones de fondo y el analisis realizado por |a Juzgadora

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Caonvenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

de prinera instancia. Erréneanente se conbate dentro de una
demanda de divorcio, con una causal de Separaci én Judicial, conp
es el Abandono Voluntario y Mlicioso que uno de | os cényuges haga
del otro, porque no estaba en discusién para el proceso que nos
ocupa esa particularidad, de ahi que seguir insistiendo inclusive
en esta instancia que l|la sefiora Chaves Rinoblo hizo Abandono del
Hogar y que por ello no debe conservar el derecho a ser alinentada
por el demandado, resulta inpropio y total nente desconocedor de
los mas elenentales principios procesales, por eso ese agravio
nerece ser desdefiado. Ahora bien, siendo que se acreditdé para
romper el vinculo matrinonial |a causal de separaci 6n de hecho
mayor a tres afos, la msnma es objetiva, por lo que al tenor del
articulo 57 del Coédigo de Fanmilia parrafo tercero, es potestad de

Juzgador de instancia otorgar derecho alinmentario a uno de |os
cényuges y a cargo del otro, criterio que es avalo por este
Tribunal en reiterados Votos, pero al respecto puede consultarse
el Voto No. 94-2002 de las trece horas cuarenta mnutos del
treinta de enero del dos m| dos. Ese derecho genérico debe de ser
tram tado en el Juzgado de Pensiones Alinentarias que corresponda,
quien en definitiva resolverd lo referente a |la constataci 6n de
| as necesidades de ella las posibilidades de él y de la cuota
correspondi ente, todo sin perjuicio de |las causas de cesaci 6n que
pudi eran sobrevenir posteriornente, o si ya existiese laudo al
respecto. Por todo lo anterior, sin mas abundar, el Tribunal
resuel ve denegar l|la nulidad alegada, desairar |o argiido vy
confirmar la resoluci6n recurrida.”

FUENTES ClI TADAS:
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Ley Ninero 5476. Costa Rica, 2 de dicienbre de 1973

SALA PRI MERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A Resol uci 6n No. 620-2000,
de las once horas con cincuenta y tres ninutos del veinticinco de
agosto de dos ml.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A Resol uci 6n No. 929-2006,
de las nueve horas con treinta y cinco ninutos del seis de octubre de
dos m | seis.

TRI BUNAL DE FAM LI A. Resoluci 6n No. 2201-2004, de |las ocho horas del
catorce de dicienbre de dos m| cuatro.

TRI BUNAL DE FAM LI A. Resol uci 6n No. 15-2005, de |as nueve horas del
veinte de enero de dos m | cinco.

TRIBUNAL DE FAM LI A Resoluci 6n No. 1238-2004, de |las once horas con
ci ncuenta nminutos del veintiuno de julio de dos m | cuatro.

TRIBUNAL DE FAM LI A Resoluci 6n No. 592-2006, de las diez horas con
cuarenta y cinco nminutos del diez de mayo de dos nil seis.

TRIBUNAL DE FAM LI A Resoluci6n No. 833-2004, de las diez horas con
treinta mnutos del veintiseis de mayo de dos nil cuatro.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A Resol uci 6n No. 986-2005,
de las nueve horas con treinta y cinco mnutos del treinta de
novi enbre de dos nil cinco.

10TRI BUNAL DE FAM LI A. Resoluci 6n No. 2097-2004, de las ocho horas del

dos de dicienbre de dos m!| cuatro.



