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TEMA: REG MENES PATRI MONI ALES DENTRO DEL MATRI MONI O

RESUMEN: En el desarrollo del presente infornme investigativo se
aborda el temra de los distintos reginmenes patronom ales
exi stentes, en torno al vinculo matrinonial. De esta forma, se
analiza la naturaleza juridica del réginen patrinonial, sus
general i dades, la proteccion al patrinonio individual de |os
cényuges, asi conpb una clasificaci 6n sobre |os distintos régi nenes
matri noni ales en el derecho conparado. Posteriornente se exam na
el régimen de participacion diferida sobre | os bienes gananci al es,
gue es el que prima en nuestra legislacion de famlia, para por
altino incoporar la normativa y jurisprudencia rel aci onada, donde
se abordan miltiples aristas del régimen patrinonial matrinonia
costarricense.
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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. Natural eza Juridica del Réginmen Patrinonial del Matrinonio
[ SILVA-RU Z, Pedro F.]!

“2. En el Codigo Civil de Puerto Rico se destaca el aspecto
contractual del réginen patrinmonial del nmatrinonio. Asi, conp
parte del Libro Cuarto (De las obligaciones y contratos), el
Titulo 11l regula el "contrato sobre bienes con ocasion del

mat ri noni 0" (3).

3. Pero esta configuracién legal ha sido criticada por nuestra
doctrina que atribuye un caracter preferentenente institucional a
dicho réginmen (4). Pueden aducirse las siguientes razones para
fundanmentar esa censura: (i) ronpe la unidad de la doctrina al
di sgregarse las instituciones relativas al derecho matrinonial;
(ij) las relaciones econom cas del matrinonio pueden existir sin
necesi dad de contrato y (iii) aun |as capitul aciones matrinoni al es
tienen un aspecto contractual nuy Ilimtado, ya que aun |Ias
obl i gaci ones que pueden contener son consecuencia de un orden
general de derecho que se ha preestablecido para el réginen
mat ri noni al .

4. En anadlogo sentido se ha nanifestado |a doctrina espafol a.
Para Gastan, |a natural eza del réginmen econémco nmatrinonial "es
mas que contractual, institucional. Se trata de un conplejo que
puede recibir sus reglas, segun los casos, de la voluntad de |os
esposos o0 puranente de la ley, pero que sienpre esta vinculado
a la institucidon del matrinonio, constituyendo un accesorio de
ella".

5. EI Codigo Civil consagra el sistenma de |libertad de pacto. Pero
de nodo supletorio, para el caso de falta de pacto, establece el
de comunidad de adquisicién a titulo oneroso que, conp sefal anos
anteriornmente, denom na sociedad |egal de gananciales. Dispone |a

| ey:
"Los que se unan en nmatrinoni o podran otorgar sus capitul aciones
antes de celebrarlo, estipulando |as condiciones de |a sociedad

conyugal relativamente a |os bienes presentes y futuros, sin otras
limtaciones que | as sefial adas en este titul o".

Y el réginmen legal supletorio se establece innmediatanmente en el
apartado o parrafo que sigue al anterior

"A falta de contrato sobre | os bienes, se entendera el matrinonio
contraido bajo el réginen de |a sociedad | egal de ganancial es".”
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b. Generalidades del Réginen Patrinonial del Matrinonio
[ GONZALEZ AVI LA, Juan Diego y GUTIERREZ Al ZA, Randal |]?

“La cel ebraci 6n del matrinonio da origen a diversas situaciones de
caracter patrinonial, que giran en tono a |os bienes introducidos
0 adquiridos en |la esfera de |a vida conyugal .

Conb efecto directo de ello, surge el |lanmado réginmen econdén co
matrinmonial o réginen patrinonial del matrinonio, que es un
sistema juridico, cuyo fin es la organizacion de |as rel aci ones de
| os conyuges respecto de sus bienes.

Para Qdio Benito, réginen patrinonial del matrinonio, es : "... el
conjunto de reglas que prolongan en el orden de |los bienes y de
| as actitudes patrinoniales de |os cényuges, |os |azos especificos
gque la institucion del matrinonio establece entre |os misnos". Ms
propi anente es: "...el estatuto matrinonial de |os esposos, y el
régi nen de sus activi dades econdm cas".

No debenps confundir este instituto, con el réginmen legal famliar
o réginmen patrinonial de la famlia, en este ultinp, |a regul acidn
es mas anplia, ya que abarca relaciones patrinoniales de |os
cényuges y de otros m enbros del grupo famliar.

El réginmen patrinonial del matrinonio puede ser de caréacter |egal
cuando deriba de la voluntad del |legislador a través de una
i mposicidon legal o de caracter convencional, cuando el sistemn
regul ador nace en virtud de un acuerdo de voluntades de |os
conyuges.

Este es el caso del I I amado contrato de mat ri noni o
o capitul aci ones matri noni al es.

Para Gerardo Trejos, |os aspectos basicos que debe regular, el
régi men patrinonial, son |os siguientes:

"a. Derecho de propiedad sobre | os bienes de | os cényuges.

b. Facultades de disposiciéon y admnistracion de 1os bienes
(poderes y capacitaci 6n de | os cényuges).

c. Extincion del réginen y su liquidacioén.”

La doctrina, ha elaborado wuna clasificacién en tomo a |os
reginenes nmatrinoniales agrupandolos en tres tipos: réginen de
separaci 6n, régunen de comunidad, y wun réginmen mxto o de
parti ci paci on.

En el réginmen de separaci 6n | os coényuges conservan |a propiedad,
adm ni straci 6n y goce de sus bienes. Crean una total independencia
patrinonial entre anbos; y cada uno es responsable de |as deudas
gue contrai gan.

El réginen de conmunidad o tanbién |lamado régimen matrinonial de
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soci edad conyugal , tiene conpb caracteristica principal, | a
creaci6n de una nmmsa conmin de bienes que pertenece a anbos
cényuges y que al disolverse el réginmen, se distribuyen por partes
i gual es entre anbos o sus herederos.

Finalnente el réginmen de participacion es un réginmen mxto que
reuane |l as ventajas de | os dos reginmenes anteriores.

Segun Gerardo Trejos el réginmen de participaci 6n funciona durante
el matrinonio cono el réginmen de separaci 6n; pero se |liquida, conp
el régi men de conuni dad.

“Vigente el vinculo rige |a separaci6n, en cuanto a |la propiedad y
la admnistracio6n, pero al disolverse, o0 antes, en algunas
| egi sl aci ones, se procede a la divisiéon de los bienes,
['i qui ddndose | a soci edad conforne al sistema de comuni dad”

Este ultino réginen, el de participaci6én, presenta tres variantes,
atendi endo a la extensi6n de |a nmasa de bienes que entran a fornar
parte en la distribucion final; asi podenps distinguir: la
participacion en |los gananciales, |a participacion en nuebles vy
gananci al es y |l a partici paci 6n uni versal .

La nodalidad de participacién en |los gananciales es el sistem
| egal patrinonial aplicable en Costa Rica, regulado en el Capitulo
VI del Codigo de Familia Costarricense.

A través de este sistemm se logra wuna nmayor igualdad e
i ndependencia entre |los coényuges, en |o que concierne a sus
facul tades de di sposici6n y adm nistraci 6n de bi enes.

Se asegura la participacién igualitaria de la nujer de |los
gananci al es de su esposo, pues se conpensa su trabajo, conp aporte
conmin, aun cuando fuere trabaj o dongéstico no renunerado.

Final mrente, autores cono GCerardo Trejos, consideran que su
procedimento limta nmas equitativanmente |a nmasa de bi enes conunes
o sociedad conyugal los cuales son el objetivo principal de
regulaci6n juridica, por parte de 1los diferentes Reginenes
patrinoni al es.”

c. La Proteccio6n del Patrinonio |Individual de | os Conyuges
[ BAUDRI T CARRI LLO, Di ego] 3

“Si no hay contrato matrinonial, esto es, una convencion relativa
a capitul aciones matrinoni ales, cada uno de |os cényuges es libre
de disponer de |los bienes de |os que aparezca conp propietario.
Esa es la regla sentada por el articulo 40 del Cbédigo de Famlia
copi ada del antiguo articulo 76 del Codigo Givil

Ese principio seria razonable que se aplicara a situaciones de
nmero interés privado, o de sujetos involucrados en una aoitividad
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comin desligada de sus patrinonios. Tal Aseria el caso, por
ejenplo, de dos honbres que se encuentran cotidi ananente para
realizar un trabajo comin en una oficina publica. Tienen alguna
relacién entre si, es necesaria su colaboracion para salir
adelante con |a tarea de I|la oficina, pero sus patrinonios
i ndi vi dual es no se

confunden: o que uno de ellos haga no tiene repercusi 6n al guna en
| a esfera patrinonial del otro.

Pero ese no es e caso del nmatrinonio. Los cbényuges estan
obl i gados a tener una vida en comin. Conb consecuencia de esa vida
en comin, | os bienes de uno y de otro de | os cbnyuges se nejoran o
sufren nmenoscabo. La actividad de uno de |os coényuges no puede
aislarse de la actividad del otro, tanto en su anbito personal
conb en | a esfera patrinonial

Es admtido en nuestro derecho privado el principio de que quien
con consentimento del propietario coopera en aunentar el valor de
un bien, adquiere derechos sobre éste, segun las reglas relativas
a la accesion (cf. arts. 507 y ss. del Céd. Civ.). En materia de
matri moni o nuestro derecho privado se nuestra resistente a aplicar
ese principio de equidad: se deja en libertad al coényuge titular
de un derecho para que disponga de él durante la vigencia del
mat ri noni o.

De esta manera el esfuerzo comin que exige la ley a |os cényuges
al obligarlos a una vida en comin, no tiene en sus resultados
prot ecci 6n al guna del derecho.

La libre disposicibén es principio que protege a quien aparece conp
titular de wun derecho entre |os coényuges. Pero no puede
consi derarse una sinple proteccién, es un privilegio otorgado sin
f undanment o al guno.

Si  hay conunidad de vida, pareciera elenental que |o0s bienes
adquiridos durante la vida en comin sean igualnmente comnunes.?2
Ahora bien, conb la cuestion se refiere a intereses neranente
patrinoniales, que son de indole privada, una convencién que
garantizara |la igualdad de |os esposos (cono pretende serlo |a de
capi tul aci ones nmatrinoniales), podria derogar esa presuncion de
comnuni dad.

Por otra parte, conb en nuestro derecho hay libre disponibilidad
de los bienes de los coOnyuges, l|as deudas que contraigan
i ndi vidual rente para atender a |as obligaciones derivadas del
matri noni o, no tendran repercusién nas que en el patrinonio de

esposo deudor. Es decir, que si el marido contrae deudas para
atender |as obligaciones conyugales, l|los créditos se cobraréan
Uni cament e sobre el patrinonio de éste.
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Li bertad de disposicion, separacion absoluta de derechos vy
obligaciones, tal es el réginmen legal béasico de l|as relaciones
patrinmoniales del matrinonio en Costa Rica. El resultado es Ila
constituci6n de privilegios injustos para quien aparece conp
titular de | os derechos y de cargas excesivas para quien aparece
cono deudor de |as obligaciones necesarias para |a conmunidad de
vida. Una anbigledad tal se refleja en los efectos que tiene tal
régi nen con respecto de terceros.”

d. dasificacion de | os Regi nenes Matrinoni al es
[ LEDERVAN APCQZDAVA, Evel yn] *

i . Régimen de Conuni dad de Bi enes

“Proviene de las antiguas costunbres gernmanicas que |e concedieron
a la conyuge supérstite derechos sobre |os bienes sucesorales
proveni entes de su conyuge; sobre |os bienes propios del marido se
| es reconocia usufructo, nmientras que sobre |las ganancias podia
di sponer del titulo de propietaria. Este sistema fue evol uci onando
hasta el reégimen matrinonial de conmunidad de bienes entre 1os
esposos, caracterizado por el anplio poder del esposo en cuanto a
la administracién de los bienes que integran |a conunidad, |a
injerencia de |la esposa es nuy poca ya que se |le ve conp incapaz
rel ati vamente, asi que el marido responde ante terceros.”

ii. Réginmen de Comuni dad Universa

“El matrinonio hace que entre |os conyuges se |legue a formar un
sol o cuerpo, una sola alm, un solo patrinonio. Se dio en paises

cono Portugal, Brasil, CGuatemala y Paraguay, supone que por el
hecho del matrinonio surge una conunidad formada por todos |os
bi enes que |los coényuges Illeven a él, la admnistraci6n de |os

bi enes est4 a cargo del marido porque la nujer se vuelve incapaz
por el hecho del matrinonio, incapacidad que termna si este se
di suel ve.

Disuelta |l a comunidad, |a nmasa social se divide en partes iguales,
y crea asi un enpobrecimento a un cényuge que hubiera aportado
mas, causando nmuchos matrinoni os por interés y ademas nmargi nando a
la nujer.”

iii. Réginmen de Comuni dad Restringi da

“Se adoptdé en el Codigo de Napol ebn. Se us6 en Europa
occidental en el S. XVIIlI y comenzos del XIX, y en |a nmayoria de
| os paises |atinoamericanos.

Se forma una nmasa conmin restringida a |os bienes que deternmine |la
l ey respectiva. Se daba tanbién |a incapacidad de |a mujer casada
y Ssu representaci 6n a cargo del nmari do.
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El hecho del matrinonio daba origen a tres categorias de nmsas de
bi enes: Los de l|a conunidad social, |os del esposo, |os bienes
propi os de | a esposa.”

iv. Réginmen de Separaci 6n de Bi enes

“Cbedece a una concepcion juridica opuesta a la del réginen de
| a conmuni dad; se caracteriza fundanental nente por |a ausencia de
cual qui er comunidad o masa comin de bienes entre |o0s esposos. Se
concede plena capacidad a la nujer, cada cényuge es responsable
ante terceros y estan obligados a contribuir a las cargas del
hogar segln sea su capacidad econ6mica y a la crianza y
educaci 6n de | os hijos conunes.

Este régi nen puede originarse en la ley o una convenci 6n, surge en
el primer caso con el solo hecho del matrinonio y es obligatorio
para todos. En el segundo, es opcional y accesorio. Es conmin en
Sueci a, Estados Unidos, paises nérdicos, en Inglaterra, Al enmania
Federal y Europa central.”

v. Réginen de la Sinple Uniodn

“Acogido legislativanente en algunos Jlugares c6nb Suiza vy
Al emani a. Caracteristicas:

1. Es un réginen de bienes, internmedio entre la comunidad vy
separaci 6n; se parte de un supuesto perfectanente definido: |os
patri noni os de |os esposos permanecen separados. No obstante, con
respecto a los bienes de | a esposa se opera una division en bienes
aportados y bienes reservados.

2. El patrinonio del marido, que por el hecho del matrinonio no se
afecta, es adnministrado |ibrenente por él; en razon de esto,
goza de su libre disposicién y disfrute.

3. La esposa, con respecto a | os bi enes aport ados,
conserva la nuda propiedad, y le transmte al nmarido el
usufructo, cuyo producido debe destinarse para atender
necesi dades donmésticas y de crianza, educacion y establecimento
de los hijos conmunes. El esposo no puede disponer de |os bienes
aportados sin el consentimento de su esposa, pues esta es, en
ultimas, la propietaria; el esposo es, adenas, responsable por |a
mengua que sufran |os bienes aportados por su esposa, por hecho
debi do a su cul pa o dol o.

4. EIl marido tiene la libre adm nistraci 6n de |os bienes aportados
por su esposa, pero carece de la facultad de disposicion,
por cuanto |e esté reservada a | a esposa.

5. Los productos de |los Dbienes aportados, i ngresan al
patrinmonio del marido conb consecuencia del usufructo que ejerce
sobre ellos. Por el contrario, los frutos provenientes de |os

bi enes reservados por |a esposa acrecen el patrinonio propio por
virtud de esa accesi oOn.
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6. Los bienes reservados. Qe |o son por ley o0 por negocio
juridico- estan sujetos a la libre admnistracién de |a esposa,
asi conp a su disfrute.

Dentro de esta categoria de bienes se encuentran |los de uso
personal, l|as ganancias provenientes del trabajo personal o del
ejercicio de una profesion liberal, y |os que adquiere nediante |la
expl otaci 6n de un negoci o con i ndependencia de su nari do.

Por negocio juridico, son bienes reservados aquellos que se
sustraen del usufructo del mari do nediante capitul aci ones
matri noni al es o0 que han sido debi danmente subrogados, conp tanbién
adqui ridos por |la esposa a titulo gratuito.

7. El pasivo se nantiene separado: cada cényuge conserva plena
capacidad y, por consiguiente, l|a facultad de obligarse con
i ndependenci a di otro, sonetiéndose en todo ello al derecho comin.
8. El principio de la separacion es aplicable tanmbién a |os
bi enes adquiri dos después del matrinonio.

9. Al termnar el réginmen de sinple unio6n por cual quier causa, el
esposo continua siendo el titular de los bienes que figuran a su
haber. Lo msnb ocurre con l|la esposa, quien mantiene sus bienes
reservados pero consolida l|la propiedad plena sobre |os bienes
aportados y sobre los cuales el nmarido habia adquirido el
usufructo al contraer nmatrinonio.

10. Régi men dotal. Deriva su nonbre de |a palabra dote, que
consistia en que la esposa o un menbro de su famlia entregaba a
marido para la atenci6n de sus necesidades donesticas. Tiene su
origen en el derecho romano, dividia |os bienes en dotales que
pasaban a la administraci én del nmarido y parafernales, sobre |os
qgue di sponia |a mujer.

La dote aparecié6 porque al comenzo, conb ya habia conentado
anteriornente, la nujer al casarse pasaba a formar parte de la
famlia de su marido y no heredaba de su paterfamlias, asi que la
dote corregia esto. Tanto si el nmatrinonio iba aconpafiado del
manus cono si no, | os bienes se consideraban propi edad del marido,
cuando enpezaron a haber nunmerosos divorcios, el marido pronetia
al consti tuyente, nmedi ant e convenci 6n estipul atori a, | a
restitucién de la dote, para el caso en que se disolviera el
matrinmoni o. De tal promesa nacia |la actio ex stipulato, |uego nace
una actio rei wuxoriae, por la cual la mujer, si acaecia divorcio
podia exigir judicialmente su restitucion, y el nmarido se ve
reduci do a usufructuario de | os bi enes dotal es.

El réginen total ha desaparecido en |as |egislaciones nobdernas,
porque no era practico y por la inferioridad que representaba para
la mujer.

11. Régimen de la participaci 6n de gananciales. Segun Somarriva
"El réginmen de participacidon de |os gananciales es aquel que
durante el matrinonio cada uno de |os coényuges administra |os
bi enes que poseia al contraerlo y |los que después adquiera; pero
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di suelto el réginmen, |os ganancial es adquiridos por uno y por otro
pasan a constituir una nasa comin para su efecto de su |iquidaci6n
y division entre ellos. (Es el que tenenps hoy en dia).”

e. La Participacion Diferida en |os Gananciales en el Sistema
Costarricense

[ TREJOS, GCerardo]?®

i. Administraci on de | os Bienes durante el Mtrinonio

“a) Cargos del hogar. Conmpb observa Carbonnier, Por-talis apuntaba
que el matrinmnio es la unidon de un honbre y wuna nujer para
ayudarse nutuanente a sobrellevar las cargas de la vida. De esta
uni 6n arrancan todas | as consecuencias inplicitas en |a existencia
de los reginenes matrinoniales que no son otra cosa que |la puesta
en practica del deber de reciproco auxilio. Se trata de un deber
gue vincule a cada uno de | os cényuges en provecho del otro.

El Coédigo de Fanmilia dispone que el mnmarido es el principal
obligado a sufragar |os gastos que denmanda la famlia, estando |a
nmuj er solidarianente obligada en forma proporcional, cuando
tuvi ere recursos propios.

El incunplimento de este deber por parte de cualquiera de |os
coényuges, faculta al otro para pedir |a separaci 6n judicial.

Si bien esta solidaridad de |os esposos es clara en cuanto se
refiere a alinmentos reciprocos y para la prole, no sucede |o misnp
trat andose de otros gastos propios del hogar, conp servicios o
adqui sici 6n de nuebles y otros enseres, conp verenos adelante al
tratar de | as deudas de | os cényuges.

b) Libertad de disposicion de los bienes. En razén de Ila
separaci 6n de bienes existente durante el matrinonio "cada cényuge
di spone libremente de los que tenia al contraer matrinonio, de |os
gue adquiera durante él por cualquier titulo y de los frutos de
unos y otros" (art. 40 CF). No existe en nuestra |egislacion
ninguna limtacién expresa a la libertad de disposicion vy
adm nistracion de los bienes de cada coOnyuge durante el
matrinmonio. Ello ha dado lugar a que en la préactica Ila
participacion diferida en los gananciales ha venido a ser un
derecho constantenente burlado, ya que |os coényuges propietarios
de bienes que habrian de reputarse gananciales (o con "vocaci 6n"
de gananci al es podrianps decir) di sponen nuchas veces de ellos con
perjuicio directo del otro cényuge, que ve desvanecerse asi su
derecho de participaci 6n en esos bienes.

Es inportante destacar aqui que el Proyecto de Cddigo de Fanmilia
incluia un articulo de gran inportancia relativo a Ila
inmposibilidad de enajenar o gravar bienes que hubieren de
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consi derarse conunes, sin el consentimento del otro coényuge,
norma que fue suprimda al enmitirse el Codigo.

La disposicion proyectada pretendia inplantar, no hay duda, una
especie de conunidad restringida de bienes gananciales, pues si
bien no privaba al coényuge propietario de su derecho de propiedad
exclusivo, ni |le nernmaba poderes de adm nistraciodn sobre |os
bi enes propios, si venia a inponer limtes a esa libertad de
actuaci 6n con relacién a |os bienes gananciales, en resguardo de
| os derechos del otro cényuge. Pero, conp dijinbs, esa norma no
1 eg6b a tener vigencia.

Exi sten no obstante, dos limtaciones indirectas o tacitas que
i npone | a |ey.

Una de ellas es la necesaria |egalidad que deben tener |os actos
de disposici6én de estos bienes, pues su finalidad debe ser
aunentar el patrinonio, actuando el cényuge de buena fe, ya que la
libertad que otorga el articulo 40 del Cbdigo de Familia no podria
justificar |os actos sinmulados hechos en perjuicio del otro.

El cényuge que fuese burlado en sus derechos por actos de mala fe
del consorte tendria a mano |a acci 6n de simul aci 6nv para intentar
su nulidad, la cual incluso podria tramtarse acunulada con |a
accion de divorcio o separacién, a fin de que se resuelva sobre
| os bienes en el msnp juicio.

Con un criterio anmplio, los Tribunales han acogido recientenente
al gunas acciones de este tipo tendientes a decretar |la nulidad de
actos simulados que han perjudicado directanente al coényuge al
privarsele de sus gananciales, con |o que encuentran asi nmayor
protecci 6n | os derechos patrinonial es derivados del matrinonio. La
jurisprudencia ha |Ilegado a afirmar incluso que |a separaci 6n de
bi enes tiene plena vigencia cuando el matrinonio esta en arnonia,
mas no cuando se vislunbra su disolucién, caso en el cual la libre
di sposicion de los bienes no es absoluta. Un caso de interés en
este aspecto, es el que versO sobre ganancial es constituidos por
un capital en dinero y otros valores colocados en sociedades,
capital que fue fornado en el nmatrinonio de las partes. Aqui la
demanda, tendiente al reconocimento de una suma de dinero en
concepto de gananciales, fue acogida porque, aun cuando no se
discutia la validez de los actos, lo cierto es que se conprobd que
el demandado tratdé de burlar |os derechos de su cényuge enpl eando
el capital ganado en distintas formas de sociedades nercantiles,
cuyos socios eran generalnmente sus famliares e incluso la mujer
con que estableci6 |la relaci6on concubinaria que caus6 el divorcio.

Ora limtacién a la libre disposicién de bienes |o constituye |a
facultad otorgada a cualquiera de los cbényuges de solicitar la
I i qui daci 6n antici pada de | os gananci al es, en caso de mala gesti 6n
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del otro que conproneta sus intereses 0 en presencia de actos que
amenacen burlarlos, lo que en forma indirecta inpuso tanbién a |os
cényuges | a obligaci 6n de actuar de buena fe en sus negoci os, con
respeto al derecho eventual del otro sobre |os bienes.

c) Deudas de los coényuges. Nuestra legislacion de famlia no
di spone nada respecto a |as deudas de | os esposos, ya sea durante
| a vigencia del vinculo matrinonial o después de su disolucién.”

ii. Liquidacion del Réginen
“Al sobrevenir l|la disolucién del vinculo nmatrinonial, se procede a
la liquidacién conforme a las nornas de I|a conmunidad, sea
repartiendo por mtades las "ganancias de |a sociedad", o més
propi anmente el valor neto de I|os bienes gananciales que se
constaten en el patrinonio de | os cényuges.

La |iquidaci 6n puede tener l|ugar por distintas causas: por mnuerte
de uno de | os esposos, por separaci6n o divorcio, en caso de que
el matrinonio sea declarado nulo, al otorgarse capitul aciones
matrinoniales, o por nmala gestion de los bienes por parte del
propi etario en perjuicio del consorte (liquidacion anticipada).

Exi sten ademas otras causas inplicitas de |iquidacidén que resultan
de al gunas situaciones contenpladas en el Cbddigo, conp son |a
declaratoria de ausencia, la interdiccién declarada y la prision
de uno de |os coényuges; todos estos hechos en el tanto en que
constituyen a su vez causal es de divorcio o separacion.

La presuncién de nuerte que regula el articulo 60 del Cddigo
Civil, daria lugar tanbién a la |iquidaci6dn por cuanto produce | os
m snos efectos que la nuerte efectiva.

aJ Liquidacion anticipada. Este es un caso excepcional de
l'i qui daci 6n que se efectla estando vigente el vinculo matrinonia
y que se ha establ ecido en resguardo del coényuge que se ve 0 puede
verse perjudicado en sus intereses por la nmala gestidn del otro.
Fue introducido por Ley No. 5895 de 9 de marzo de 1976. Quien se
crea afectado debe solicitarla ante el Tribunal de Familia y éste
| a decretard si hubiere prueba suficiente del perjuicio causado o
del posible fraude en contra del interesado. En nuestro criterio
esta figura es utilizable independientenente de que exista
pl anteada una acci6n de divorcio o separacién, pues aqui |os
i ntereses del cbényuge se protegen con |la anotaci 6n de |a denanda
en | os registros respectivos o con |os nedios supletorios que por
jurisprudencia se han establecido en |os casos de bienes no
regi strables. La |iquidacién anticipada procederia asi cuando, sin
existir interés de parte del cbébnyuge en la separacién o el
di vorcio, si se hace necesaria la distribucion de |os bienes por
la mala adm nistraci 6n del coényuge propietario, |o que bien puede
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ocurrir si existe separaci 6n de hecho. Puede tramtarse tanbién
por via incidental dentro del juicio de divorcio o separacion, y
tal incidente puede anotarse al margen de las inscripciones de
bi enes que afecte, pues "es un asunto que atafie al inportante
aspecto de |los bienes fanmliares cuya |iquidacion debe ser
deci di da en sentencia", segun han considerado |os tribunales.

Decianbs atras que esta posibilidad de |iquidaci6n anticipada del
régi nen i nmpone a | os cényuges tacitanmente una obligaci 6n de actuar
de buena fe, lo cual redunda en una mayor protecci6n del derecho
eventual de cada uno de ellos sobre |os bienes gananciales. Pero,
aunque esta norma inpone un deber de diligencia en Ila
adm ni straci 6n de | os bienes durante el matrinonio, no obstante l|la
separaci 6n de bienes y la libertad de contrataci 6n que establece
el articulo 40 CF, no constituye una garantia suficiente para el
resguardo del derecho de los coényuges, pues aun cuando
evi dentenente viene a constituir una limtacion a |o dispuesto en
este articulo, esa limtacién es nuy indefinida, ya que no se
dictaron normas concretas reguladoras de las facultades de
di sposi ci 6n de | os coOnyuges.

De este nodo, l|a consideracion en cada caso, de qué actos
perjudi can o pueden perjudicar al coényuge que solicita la division
antici pada se deja fundada en aspectos puranmente probatorios, y en
mucho, sujeto al criterio del juzgador

Por otra parte la |iquidaci 6n antici pada supone en nuestro derecho
una conducta continuada del consorte que pueda calificarse de
"mal a gestion", lo cual inplicaria hechos consumados, de donde |a
figura resultaria inoperante si se tratara de un solo bien
ganancial. En cuanto a la posibilidad de solicitarla cuando al gun
acto del ~conyuge "anmenace violar |os derechos del otro" se
presenta el problema de que estos hechos son sumanente dificiles
de probar, dado que por |o general |os actos fraudulentos se
realizan en forma oculta.

b) Li qui daci 6n con ocasi 6n de divorcio o separaci 6n. Tanto para el
caso del divorcio conb para |la separacio6n, es procedente |a
liquidacién de |os bienes gananciales. En este aspecto inporta
consi derar al gunos puntos:

b.l) la pérdida del derecho a gananciales por parte del cbényuge
cul pabl e del divorcio o |a separacio6n

b.2) el nomento a partir del cual surge el derecho de cada coényuge
sobre | os bienes del otro-en el porcentaje |egal.

b.3) la trascendencia de la reconciliacién sobre |os aspectos
patrinoni ales del convenio que se hubiere celebrado, en caso de
divorcio o de la separaci6n por mutuo acuerdo, o0 sobre el
pronunci am ent o di ctado, en | os casos contenci 0so0s.”
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2. Normativa

a. Codigo de Familia®

Articulo 37.-

Las capitulaciones matrinoniales pueden otorgarse antes de |a
cel ebraci 6n del matrinobnio o durante su existencia y conprenden
| os bienes presentes y futuros. Este convenio, para ser valido,
debe constar en escritura publica e inscribirse en el Registro
Pabl i co.

Articul o 38. -

El menor  habi | para casarse puede celebrar capitul aciones
matrinoniales. La escritura serd otorgada por su representante,
medi ando autori zaci 6n noti vada del Tribunal.

Articul o 39. -

Las capitulaciones matrinoniales pueden ser nodificadas después
del matrinonio. Si hay nenores de edad, ha de serlo con
aut ori zaci 6n del Tri bunal

El canbio no perjudicara a terceros, sino después de que se haya
publicado en el periddico oficial un extracto de la escritura y
ésta quede inscrita en el Registro Publico.

Articul o 40. -

Si  no hubiere capitulaciones matrinoniales, cada cényuge queda
duefio y dispone librenente de |los bienes que tenia al contraer
matri noni o, de |os que adquiera durante él por cualquier titulo vy
de los frutos de unos y otros.

Articulo 41.- (*)

Al disolverse o declararse nulo el matrinmonio, al declararse |la
separaci 6n judicial y al «celebrarse, después de las nupcias,
capi tul aci ones nmatrinoni al es, cada cényuge adquiere el derecho de
participar en la mtad del valor neto de |os bienes gananciales
constatados en el patrinonio del otro. Tales bienes se
consideraran gravados de pleno derecho, a partir de la
declaratoria a las resultas de la respectiva |iquidaciodn. Los
tribunales, de oficio o a solicitud de parte, dispondran tanto |la
anotaci6n de las demandas sobre gananciales en |os Registros
Publicos, al margen de la inscripcion de |os bienes registrados,
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conpo | os inventarios que consideren pertinentes.

Podra procederse a la liquidacién anticipada de 1os bienes
gananci al es cuando el Tribunal, previa solicitud de uno de |os
cényuges, conpruebe, de nodo induditable, que los intereses de
éste corren el riesgo de ser conpronetidos por |la nala gestion de
su consorte, o0 por actos que anmenacen burlarlos. Unicanmente no son
gananci al es | os siguientes bienes, sobre los cuales no existe el
derecho de parti ci paci on:

1.- Los que fueren introducidos al matrinonio, o
adqui ridos durante él, por titulo gratuito o por causa
al eatori a;

2.- Los conprados con valores propios de uno de |os

cényuges, destinados a ello en las capitul aciones
mat ri noni al es;

3.- Aquellos cuya causa o titulo de adqui sicion precedi 6
al matrinoni o;

4.- Los nuebles o innmuebles, que fueron subrogados a
otros propios de alguno de | os cbényuges; y

5.- Los adquiridos durante |a separaci 6n de hecho de |os
conyuges.

Se permite renunciar, en las capitulaciones matrinoniales o en un
conveni o que deber& hacerse escritura publica, a las ventajas de
| a distribucioén final.

(*) Bl presente articulo ha sido reformado nediante Ley No. 5895 de 23 de
marzo de 1976

(*) El presente articulo ha sido nodificado 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 judiciales que se encuentren en tramte sin que se hubiere
dictado sentencia en prinera instancia, se tramtaran de conformdad con
| as nuevas di sposi ci ones.

Articulo 42.- (*)

(Afectacidon del inmueble famliar, privilegios). El innueble
destinado a habitacion fam liar, cuando asi conste en el Registro
Pabl i co, no podra ser enajenado ni gravado sino con el
consentimento de anbos coényuges, si el propietario estuviese
ligado en matrinmonio, o por disposicion judicial, a solicitud del
propi etario, previa denostracion, en este Uultinp caso, de la
utilidad y | a necesi dad del acto.

Tanpoco podrda ser perseguido por acreedores personales del
propietario, salvo en cobro de deudas contraidas por anbos
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cényuges, o por el propietario con anterioridad a |la inscripciédn a
que se refiere el articulo siguiente.

(*) El presente articulo ha sido reformado nediante Ley No. 7142 de 8 de
marzo de 1990.

Articulo 43.- (*)

La afectacion la hara el propietario a favor del cényuge o
conviviente, si se tratare de union de hecho, o de los hijos
menores o ascendi entes que habiten el innueble.

Tanto |la afectacion conb su cesaci 6n deberan hacerse en escritura
publica e inscribirse en el Registro correspondiente, y surtiran
efectos desde la fecha de su inscripcion. La afectacidén y su
cesaci 6n no estaran sujetas al pago de inpuestos ni de derechos de
registro

(*) El presente articulo ha sido reformado nediante Ley No. 7142 de 8 de
marzo de 1990.

3. Jurisprudencia

a. Al cances del Réginen Matrinonial Patrinonial Primario
[ TRIBUNAL DE FAM LI A] 7

"I'V.- SOBRE EL MENAJE DE CASA: Cabanellas define el nenaje cono
los "nuebles y enseres de una casa". En otros derechos conp el
espafiol se le da otro nonbre conop el de "ajuar" definido por el
m sno autor Cabanellas conmo "conjunto de nuebles y enseres de uso
comin de la casa". Por ejenplo los articulos 984 del Cddigo Cvi

y el 3 de la Ley contra la Violencia Donéstica se refieren al
nenaj e de casa. El 984 del Cbédigo Civil en lo que interesa sefal a:
"... ARTICULO 984.- No pueden perseguirse, por ningun acreedor, y
en consecuencia no podréan ser enbargados ni secuestrados en forma
alguna: (...). 3) El nmenaje de casa del deudor, articulos de uso
donméstico y ropa necesarios para uso personal de él, de su cényuge
y de los hijos dependientes que con él vivan ..." . Y el 3 de la
Ley contra la Violencia Donéstica sobre el nenaje de casa di spone:
"ARTICULO 3.- Medidas de proteccion. Cuando se trate de
situaci ones de violencia donéstica, la autoridad conpetente podréa
acordar cualesquiera de las siguientes nedidas de proteccion:

(...) n) Levantar un inventario de | os bienes nuebl es existentes
en el nudcleo habitacional, en particular el nenaje de casa u otros
gque le sirvan conp nedio de trabajo a l|la persona agredida. i)
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O orgar el uso exclusivo, por un plazo determ nado, del nenaje de
casa a l|la persona agredida. Deberéan sal vaguardarse especial nente
la vivienda y el nenaje anparado al réginen de patrinonio (...)"
Sobre estos bienes nuebles y enseres de |la casa es que trata uno
de los puntos de |a apelacion. No obstante es inportante, explicar
en forma general el sistema matrinonial patrinonial de Costa Rica,
en el que vanpbs a notar que se toma en cuenta | os derechos de |os
adultos, més se invisibilizan |os derechos de los hijos. V.- SOBRE
NUESTRO REGQ MEN PATRI MONI AL: Nuestro r égi men patri noni al

matrinmonial, sienpre ha |Ilanado la atencién en el derecho
conparado, y es citado en la doctrina, conmp el prinmer pais que
normativizo un réginen de participacion , es decir nmixto que
conbina caracteristicas del réginen de conunidad y el de
separ aci on. Se ha denomnado diferido , puesto que Ila
participaci é6n surge al nonento de producirse el divorcio, Ila
nmuerte, la separacion judicial, la nulidad de matrinonio para el

cényuge que ha obrado de buena fe, cuando se otorgan
capitulaciones y no se ha dispuestos sobre bienes presentes o
pasados, y con la liquidacién anticipada de gananciales. Diferir
significa, suspender, aplazar o dilatar la ejecucién de algo. En
nuestro caso el derecho de gananci al es nace con esos supuestos que
se han dicho. Se ha reconocido que fue alguno de |os derechos de
Europa oriental que surgi 6 por costunbre un sistena de estos, pero
que fue el de nuestro pais el prinero que |lo consagré en |ey. Por
ejenplo los autores Inmre Zatjay de la Universidad de Paris vy
Eduardo Vaz, de la Universidad de Montevideo hicieron en 1950 un
estudi o de derecho conparado denom nado "Contribuci6n al estudio
de los reginmenes nmatrinoniales de participacion® y el misnp
com enza con las siguientes frases: "...Desde hace algunos afios
enpez6 a |lamar |a atencidn de los juristas un régi men matri noni al
gue conenzd a expandirse en el nundo a partir de su adopci 6n por
la ley sueca de 1920 y que va ganando cada vez nmas terreno sobre
|l os reginmenes tradicionales...Se puede caracterizar en sintesis
este réginen diciendo que, en regla general, funciona cono el de
separaci 6n y se liquida cono el de comunidad. Y no es en realidad
un régi nen nuevo: surgi 6 hace siglos en el derecho consuetudinario
de hungria cono réginen de derecho conin de ciertas clases
sociales y es tanbi én desde hace mds de nmedio siglo el réginen
| egal del Cddigo Cvil de Costa Rica. Posteriornmente se extendi o
en Escandi navia y en al gunos paises de Anerica Latina..." (Zatjay,
Inre-Vaz Ferreira, FEduardo: Contribucion al estudio de |los
regi nenes matrinoni al es de participaci 6n, Mntevideo, 1950, pp. 3
y 4) . Carlos Vidal Taquini tanbién explica que: "...E Cddigo
Civil costarricense, que entr6 en vigor el 1° de enero de 1888, es
el prinero cédigo que adopta el réginmen patrinonial nmatrinonial
|l amado de participacion en los gananciales..." Agrega que con el
Codigo de Famlia "...El réginen sigue siendo el de participacion
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en los adquiridos..." (pp. 158-159) . Este autor ya habia
explicado que el sistema se habia originado en el sistem
costunbri sta hangaro, sefiala que el Codigo polaco de 1825 fue el
prinero en regularlo conmo réginen convencional, pero que es el
nuestro el primero que lo regula como réginmen |egal supletorio:
"“...Pero ya en 1888, Costa Rica habia sancionado su cddigo, que
fue el primero en el mundo que |o consagr6 en los arts. 76 y 77
conb réginmen legal supletorio. Durante el nmatrinonio: separacion

de bienes; a la disolucién: particién de gananciales..." (pp. 21 vy
22) (Vidal Taquini, Carlos H Réginen de bienes en el matrinonio,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1978) . Pero tanbién ha de

puntual i zarse que nuestro sistema principal es e de las
capi tul aciones matrinoni al es, gue se trata de un contrato
realizado por los cbényuges o bien por 1los futuros cényuges
respecto a |os bienes adquiridos durante el matrinonio. Es decir,
nuestra prinera opcién es el sistema convencional. Existen
requisitos fornmales para esas convenciones conb |o son e

otorgam ento en escritura publica, y la inscripcién en el Registro
Publico, y tratandose de nodificaci ones de dicho contrato inicial

ha de agregarse la publicacién de un aviso. El si stena
subsidiario, es decir la opci6on legal en ausencia de Ila
convencional, es conp ya se ha dicho el sistema de participacion
diferida en el valor de los bienes. Asi, en nuestro sistem
supl etorio, el derecho a gananciales es un derecho personal a una
suma de dinero, asi que | a diferencia entre |os derechos reales y
| as obligaciones cono tales, nos da la clave. El derecho persona

es el vinculo juridico entre dos personas, a diferencia del real,
en el que predonmina la relaci6n entre una persona y una cosa. En
el primero ha de haber dualidad de sujetos, un acreedor y un
deudor, y puede no existir cosa alguna de por nedio. El derecho
real puede definirse conmb la potestad sobre una o nméAs cosas,
constituye una relacion juridica entre una persona y una cosa. Es

i nportante punt ual i zar que en nuestro ordenam ento y
jurisprudencia — a la luz del otrora articulo 76 y 77 del Cbdigo
Civil de 1888- en algun nmonento se tuvo que el derecho a

gananci al es constituia un derecho real de copropiedad, es decir
podrianmps decir que se trataba de una participaci 6n en especie no
conp valor. Esto se dio porque el térmno que utilizaba la ley era
gque |los bienes se considerarian conmunes y se distribuirian por
igual. Esa misma férrmula se utilizéo en la version original del
Codigo de Familia Cédigo de Fanmilia, es decir en la Ley nunero
5476 del veintiuno de dicienbre del ml| novecientos setenta y
tres. Pero la prinmera reforma que se le hizo a dicho Cddigo, a
saber la ley nanmero 5895 del veintitrés de marzo de ml
noveci entos setenta y seis, introdujo la fornula de el derecho a
gananci al es constituia la participaci6n en el cincuenta por ciento
del valor neto de |los bienes con esa naturaleza que se constaten
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en el patrinonio del otro coényuge. Participar en un valor no
i mplica copropiedad, sino la definicion de una suma de dinero que
ha de pagar un coényuge al otro. El derecho a gananciales es
entonces un derecho personal, a saber un cényuge conb acreedor vy
otro cono deudor. VI.- SOBRE LA PREM SA DE LA PROTECCI ON DE LGOS
HJOS ANTE LA DISOLUCION: Es claro que este sistenma que con
diferencia de matices nos rige desde 1888 claranente toma en
cuenta a los menbros adultos de |a pareja, es decir a |los
cényuges. ¢Pero qué hay de los nienbros nenores de edad ante el
conflicto de los adultos? ¢Se toman en cuenta ellos? ¢Y tienen
al guna inportancia para |as personas nenores de edad de la famlia
los bienes de la msm? Unas autora conentan |o siguiente:
"...Nadie escapa al trauma de una famlia que se divide -padres
hijos, abuelos y demas familiares; todos sufren consecuencias. Los
ni ios son a nmenudo, el elenento ol vidado del problenma. Los padres
tienen la sartén por el nmango; tienen acceso a sus amgos, a
grupos para recuperarse, grupos de apoyo, grupos religiosos,
abogados y consejeros. Pero a los nifios por |o general, |les toca
val erse por si msnps. Para un adulto, un matrinonio -incluso con
ni ios- puede ser un evento relativanente reciente en su vida; pero
para | os nifios, el nucleo famliar es la totalidad de su universo
conoci do. Es su nundo. Contiene sus prinmeros recuerdos y sus nas
profundas enociones (Johnson, Laurence y Rosenfeld, Georglyn:
Cuando papa y mamé ya no viven juntos, Norma, San José, 1997, p.3)
Sucede a nenudo que |los padres, en su conflicto, olvidan |os
derechos de sus hijos, y los sonmeten a circunstancias crueles y
muchas de ellas relacionadas con canbios de entorno y de nivel de
vida. Conb dice el anterior parrafo, esas personas nenores de
edad, son olvidadas o desconsideradas por |os adultos que son
responsabl es de ellos, durante el conflicto con su pareja. Pero de
acuerdo con nuestra legislacion de rango superior, nunca pueden
ser los nifios y adol escentes el elenento olvidado del problena.
Por ejenplo el articulol7 parrafo cuatro in fine de |a Convenci én
Aneri cana sobre Derechos Humanos, de naturaleza auto ejecutiva,

seflala: "...En caso de disoluci6n, se adoptaran disposiciones que
aseguren |l a protecci6n necesaria a los hijos, sobre Ia base Unica
del interés y conveniencia de ellos..." En cuanto a la
aut oej ecutividad de los instrunentos internacionales se ha dicho
que: " Il1.- De conformdad con |la doctrina derivada del articulo
7° de nuestra Const i t uci on, | os trat ados o] Conveni os

| nt ernaci onal es, cono fuente normativa de nuestro ordenam ento
juridico, ocupan una posicién preponderante a la de a la ley
comiun. Ello inplica que, ante Ia norma de un tratado o conveni o,

-denom naci 6n que para efectos del derecho internacional es
equi valente- cede la norma interna de rango legal que es
preci sanente el problema juridico que nos ocupa. En efecto, I|as
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normas internacionales no surgen de la potestad |egislativa
i nherente a |os congresos o parlanmentos de cada pais, en |los que
|l os representantes popul arnente el ectos (hablanos de |as
denocraci as representativas) participan cono sujetos activos del
proceso de formacion de la ley, sobre todo en la etapa de la
iniciativa del proyecto en cuestion, con la posterior intervencioén
del ejecutivo conp elenmento de fiscalizacidon. Caso contrario
ocurre en el derecho internacional, canpo en el que el ejecutivo,
en su funcion exclusiva y auténona de conducir |as relaciones
internacionales del Estado msno, define el contenido de |as
negoci aciones y con ello vincula u obliga a |los demas Organos
internos. Aqui, el legislativo no juega un papel preponderante en
el contenido de |as negociaciones, sino mas bien conb 6rgano de
refrendo posterior aprobando o inprobando el instrumento pero no
nodi fi candolo. [I1l. - Ahora bien, wuna vez suscrito por el
ejecutivo (Presidente y Mnistro de Relaciones Exteriores),
aprobado por |a Asanblea Legislativa y ratificado por el Ejecutivo
el tratado, en este caso, el Convenio se incorpora al réginen
legal interno de nuestro pais, inperando sobre toda otra nornma
comin que se |e oponga, salvo que, por el propio contenido de sus
cl dusul as, su ej ecuci 6n haya si do condi ci onada a su
perfecci onam ento nedi ante acuerdos nenores o protocolos cono | os
designa la Constitucion. (voto N°0588-94 de las 18:00 del 26 de
enero de 1994 de la Sala Constitucional) . La norma es clara y
especifica y no esta sujeta a |la suscripcion de algun protocolo o
norma interna: En caso de disoluciodn, se adoptaran disposiciones
gue aseguren l|la proteccidn necesaria a los hijos, sobre |a base
ani ca del interées y conveniencia de ellos. Asi, resulta
autoej ecutable e incluida en el ordenam ento costarricense a un
ni vel supralegal, superior al Cbédigo de Familia por ejenplo (A
respecto consultese: Instituto Interanericano de Derechos Humanos:
GQuia sobre la aplicacién del Derecho Internacional en la
Jurisdiccion Interna, San José, 1996). Y podenps encontrar en
otras nornmas de protecci6n a |los nifios a nivel de principio, que
enfatizan | a necesidad de proteger el nmpbdo de vida de éstos. Por
ejenplo en la Convenci6on sobre Derechos del N fio, véanse |os
nunerales 6, 19, 20, 27y 39. Asi, que al nenos en el temm
patrinonial -que es el que nos ocupa-, han de tomarse |as nedi das
necesarias para asegurar la estabilidad del nifo, y sin duda
alguna, unos de los bienes de la famlia tienen una vocaci 6n de
cunplir un papel en torno a la satisfaccion de sus necesidades,
basi canente la vivienda famliar y los enseres de la msm. Aln y
cuando, entonces, el Codigo de Fanmilia no nencione a los hijos en
la distribucion de |os bienes, ha de entenderse insertado el deber
de asegurar la proteccion de ellos, en los conflictos
matri noni ales que dan pie a divorcios, separaciones judiciales y
todos los otros que hacen nacer el derecho a la distribucidn de
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| os bienes. Ha de asegurarse |la estabilidad del espacio vital de
|l os nifios en |la nmedida en que ello sea posible. Y por ende, ha de
Ilegarse a la conclusi6n de que inplicitanente existe un réginen
patrinonial matrinonial primario que ha de incluir el nenaje de
casa. De esta manera es que este Tribunal ha interpretado que
"... cabe destacar que ha sido criterio de este Tribunal, que el
nenaj e de casa, quede en cabeza del nucleo famliar a través del
cOnyuge, que se mantenga en convivencia con este, en este caso la
esposa, porque dichos bienes ostentan wun caréacter de orden
funcional y resultan necesarios para el desarrollo de las |abores
diarias, en la dinanica de interrelacion de la famlia, de manera
gue no existe justificacién alguna a efecto que se proceda a su
di stribuci 6n. En consecuencia, se revoca parcialnente |la sentencia
recurrida en cuanto otorga el derecho a gananciales de anbos
cényuges sobre el nenaje de casa y en su lugar se |le otorga el

msnmo a la sefiora ... y en lo demds se confirma |la sentencia
recurrida..." (voto 1159-03 de la 9:30 horas del 27 de agosto de
2003) . En virtud de todo |lo anteriornmente explicado, es que el

punto que ha sido objeto de apelacion en torno al nenaje de casa
ha de ser confirmado. No obstante, resulta necesario aclarar el
concepto de réginmen primario, que se ha entendido inplicito. VII.-
SOBRE UN REG MEN PRI MARI O | MPLI Cl TO PARA PROTECCI ON DE LOS HI JCS:
En el aparte anterior henbps nencionado el concepto de réginen
matrinmonial patrinonial primario, pues en nuchos ordenam entos
existe un réginen basico de proteccién a bienes con vocacion
famliar especialnente el nenaje de casa o ajuar y el uso de la
vivienda faniliar, i ndependi entenente  del régi men econodm co
matri noni al que se haya elegido (Al respecto consultense: Medina,
G aciela: Réginen patrinmonial matrinonial primario y reforma del
Codigo Gvil en ww.eldial.comar ; Fanzol ato, Eduardo: El réginmen

patrinonial primario en el Mercosur, X Il Congreso |nternaciona
de Derecho de Fam |ia-Abstracts aceptados, Sevilla y Huelva, 2004;
Lasarte, Carlos: Principios de Derecho Cvil, Derecho de Famlia,

Tomo VI, WMarcial Pons, 2002, pp. 160 a 162; Mntero Aroca, Juan

El uso de |la vivienda famliar en |os procesos natrinoniales,
tirant lo blanch, 2002, pp. 48 y siguientes; Rodriguez Chacon,
Raf ael : El derecho de uso sobre I|a vivienda, fuente de
conflictividad, causas y renedios, en La conflictividad en |os
procesos fam liares: vias juridicas para su reducci 6n, Dykinson,
Madrid, 2004, pp. 117 y ss). Y por ejenplo en el articulo 96 del
Codigo G vil espafiol se dispone: "...Articulo 96. En defecto de
acuerdo de | os coényuges aprobado por el Juez el uso de |la vivienda
famliar y de |los objetos de uso ordinario en ella corresponden a
los hijos y al coényuge en cuya conpafia queden. Cuando al gunos de
los hijos queden en la conpafiia de uno y lo restantes en |a del
otro, el Juez resolverd lo procedente. No habiendo hijos, podréa
acordarse que el uso de tales bienes, por el tienmpo que
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prudenci al rente se fije, corresponda al cényuge no titular,
sienpre que, atendidas las circunstancias, |o hicieran aconsejable
y su interés fuera el mas necesitado de protecci6n. Para di sponer
de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al coényuge
no titular se requerird el consentimento de anbas partes o0, en su

caso, autorizacién judicial..." . Asi, en esa linea de ideas es
gue se habla de wun réginen matrinonial patrinonial primario,
basico de protecciéon a los hijos, independientenente de Ia
di stribuci6n de derechos de los adultos, inplicito en |los

articulos 37 a 41 del Cbédigo de Famlia, asegurando el espacio
vital de |las personas nenores de edad hijos de la pareja. Dentro
de ese réginen prinmario, conb nornmas expresas podrianbps encontrar
| os nunerales 42 a 47 del Coédigo de Fanmilia con la interpretacion
del voto 169-98 de las 15:30 horas del 15 de julio de 1998 de |a
Sal a Segunda de la Corte Suprenma de Justicia, en el sentido de que
la afectacién a habitacion famliar se entendera a favor de |os
hijos menores aun y cuando asi no conste en el Registro Publico.
| gual podrianps intentar sistematizar con |la Ley de Arrendamni entos
Urbanos y Suburbanos que en su articulo 86 dispone: " ARTI CULO
86.- Nulidad de matrinonio, divorcio o separacion judicial. En
los casos de nulidad de matrinonio, divorcio o separacion
judicial, a nenos que haya otro acuerdo entre el arrendador y |os
cényuges, el Juez que tramta el proceso determ nara cual de ellos
continuard con todos |os derechos y obligaciones del contrato de
arrendam ent o. En caso de subrogacion, el interesado debera
notificar la decision judicial recaida al arrendador, dentro de
los treinta dias siguientes a la firneza de la sentencia,
aconpafando certificacion de la resolucidén judicial. La falta de
notificacion facultara al arrendador para invocar |a resolucion

del contrato. " Y podria corresponder a esta |linea de ideas, uno
de los parrafos del articulo 922 del Cbédigo Procesal Civil que
establece: "... Sin enbargo, el cbényuge sobreviviente y los hijos

gue con él vivan, podran continuar habitando |a casa que ocupaban
en el nmonmento del fallecimento del causante, mentras no resulte
adj udi cada a otra persona ..."."

b. Analisis del Régimen Legal de Participaci 6n Diferida
[ TRIBUNAL DE FAM LI A] 8

“[...] Il E réginmen de participacion diferida que regula el
Codigo de Familia en el articulo 41, se sustenta en la Teoria de
la Solidaridad Fam liar, cuyo pilar fundanmental es el apoyo nutuo
y la cooperaci 6n entre | os cényuges que devi ene del deber personal
atribuido a los esposos en el articulo 34 del misnp cuerpo
normativo. Asi entonces, esta colaboraci6n permanente que se
brindan | os cényuges durante la vigencia del matrinonio, hace que
se pueda presumr sin duda alguna que |os bienes adquiridos

Direcci6n Web http://cijul enlinea.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

durante la vida conyugal, son producto del esfuerzo de anbos vy
cuando este apoyo nmutuo es inexistente, conmb en el caso de la
separaci 6n de |os coényuges, |os bienes que se adquieren durante
este lapso de interrupcién de la vida matrinonial, pierden esta
vocaci 6n, ya no son gananciales y solanente son propiedad del
adquirente, precisanmente porque no son parte de este esfuerzo
mutuo que deviene de la vida en comin. lgual suerte corren |os
restantes bienes que de acuerdo con la msma norma precitada no
son gananciales, es decir son presupuestos en donde no esta
presente el esfuerzo y la colaboraci6on nutua de |os cényuges.
|V Ahora bien, esta circunstancia de la vida en comin, presupone
t anbi én, mas que | a cohabitaci 6n, el conpartir proyectos, aportar
apoyo nediante el esfuerzo y sacrificio que conpete a cada uno de
| o0s esposos cuando de increnentar el patrinmonio famliar se trata,
de forma que al residir, conb en el caso en estudio de una forna
sui géneris, pues cada uno los esposos |o hace en lugares
di stintos, no obstante l|la procreaci 6n de dos hijos, segun se ha
conprobado, resulta insuficiente para considerar que el bien en
di sputa tiene caracter de ganancial, pues precisanmente no existe
esta conunidad de vida que hace presumr el apoyo y Ila
col aboraci 6n reciprocas para determi nar que |os bienes adquiridos
durante la vida matrinonial, por causa onerosa son bienes
gananci al es. V Lo anterior se torna un poco salido de | o conun,
pues conb bien se infiere de la prueba allegada y |o dispone
correctanente el juzgado de prinera instancia, el sefior Cal deroén
Rojas y la sefiora Vasquez Carpio, convienen en este tipo de
vivencia y se puede establecer que tenian una buena relacién a
nivel de pareja, a tal punto que procrean dos hijos y en forna
conjunta inscriben el bien a nonbre de anmbos, no obstante, de la
m smas probanzas se infiere que no existidé el esfuerzo conjunto
pues |la finca se adquiere estando interrunpida |la vida conyugal
sea durante |a separaci 6n que mantuvieron y en la que no se logro
acreditar fehacientemente que existiera reconciliacién, pese al
naci mento de |los dos hijos, dado que se mantuvo |a situaci 6n de
vivir cada uno en lugares distintos por lo que es inexistente la
conmuni dad de vida entre |o0s esposos. VI Atendi endo |as
consi deraci ones hechas y teniendo en cuenta que bien pueden acudir
las partes al proceso de division naterial previsto en Ila
normativa vigente a fin de termnar con |la copropiedad que hoy
mantienen si fuera del interés de |las partes, procede rechazar |a
nulidad que se invoca por no existir justificacidén para tal
renedio y confirmar la resoluciodn recurrida en lo que es objeto
del recurso de al zada."
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c. Andlisis Normativo, Caracteristicas y Fundanento del
Régi men Patrinonial Famliar

[ TRIBUNAL DE FAM LI A] ®

“"I'V.- Reza el articulo 41 del Cbédigo de Fanmlia . Réginmen de
gananciales. Al disolverse o declararse nulo el matrinonio, al
decl ararse |la separacion judicial y al celebrarse, después de |as
nupci as, capitulaciones matrinoniales, cada cényuge adquiere el
derecho de participar en la mtad del valor neto de |os bienes
gananci al es constatados en el patrinonio del otro. Tal es bienes se
consideraran gravados de pleno derecho, a partir de la
declaratoria de las resultas de la respectiva |iquidacion. Los
Tri bunales, de oficio o a solicitud de parte, dispondran tanto |la
anotaci6n de las demandas sobre gananciales en |os Registros
Publicos al margen de la inscripcion de |os bienes registrados,
conb los inventarios que consideren pertinentes. (Asi refornmado
medi ante | ey No. 7689 de 21 de agosto de 1977). Podra procederse a
la |iquidacién anticipada de |os bienes gananciales cuando el
Tribunal, previa solicitud de uno de |os cényuges, conpruebe, de
nodo indubitable, que los intereses de éste corren el riesgo de
ser conpronetidos por la nmala gestién de su consorte, 0 por actos
que anenacen burlarl os. Uni canente no son gananciales |os
siguientes bienes, sobre los cuales no existe el derecho de
participacion: 1) Los que fueren introducidos al matrinonio, o
adqui ridos durante él, por titulo gratuito o por causa al eatori a;
2) Los conprados con valores propios de uno de |os cényuges,
destinados a ello en las capitul aciones matrinoni ales; 3) Aquellos
cuya causa o titulo de adquisicion precedi6 al matrinonio; 4) Los
nmuebl es o innmuebles, que fueron subrogados a otros propios de
al guno de | os conyuges; y 5) Los adquiridos durante |a separaci6n
de hecho de los coényuges. V.- Efectos patrinoniales del vinculo
conyugal. El Cbédigo de Familia costarricense se refiere en el

Capitulo VI al Réginmen Patrinonial de la Familia. Los Reginenes
matrinmoniales y la participacién diferida en |os gananciales. El

régimen nmatrinmonial se conoce tanbién conp réginmen patrinonia

entre conyuges. El conjunto de normas que regulan |as relaciones
patrinoniales de |os cényuges puede derivar de la ley, sea un
ordenam ento legal o directanmente de |la voluntad de |as partes, en
Cuyo caso viene a ser un réginmen normativo convencional, que se
plasma en el I|lamado contrato de matrinonio o capitul aci ones
matrinmoni al es. Es | o usual que el matrinonio produzca |la unién -de
hecho- de | os patrinonios individuales de |os cényuges, creandose
ademas conp producto del trabajo de |os esposos un patrinonio
comin que nace del esfuerzo y |a cooperaci 6n de cada uno de ell os.
En especifico en Costa Rica la participacion en | os gananci al es es
diferido, porque estando vigente el nmatrinonio, existe una
i ndependencia total de |los bienes de |os esposos, quienes pueden
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di sponer de ellos librenmente, asi conb de sus frutos, sienpre y
cuando no hubieren otorgado capitulaciones matrinoniales que
derogan el réginen |egal, pero al nomento de separarse
judicialmente, disolverse el vinculo matrinobnial o plantear por
excepci on la liquidaci on de bienes gananci al es, nace el derecho de
cada uno de |os coényuges de participar en la mtad del valor neto
de | os bienes constatados en el patrinonio del otro.”

d. Analisis con Respecto al Réginen de Participacion D ferida
y la Necesaria Constatacién al Mnento de |la Declaratoria del
Der echo

[ SALA SEGUNDA]

"V.- DEL REG MEN JURI DICO DE LOS BI ENES GANANCI ALES Y DEL FRAUDE
DE LEY. EI Cbdigo de Familia contenpla un régi nen de parti ci paci 6n
diferida de los bienes gananciales. Este se desprende de |os
articulo 40 y 41, que pretende que cada uno de |os coényuges
di sponga |ibrenente de |os bienes que consten en su patrinonio,
esto es, de los que tenia al contraer matrinmonio y de |os que por
cualquier titulo adquiera durante la existencia del vinculo. De
manera que, al declararse disuelta o nula la unién matrinonial o
al disponerse |a separaci 6n judicial o celebrarse, después de |as
nupci as, capitulaciones matrinoniales, cada uno de |os coényuges
adqui ere el derecho de participar en la mtad del valor neto de
| os bienes que, con ese caracter juridico, sean constatados dentro
del patrinonio del otro. Sobre este réginmen de participacion, la
doctrina ha dicho: “Se suele aludir a él conb réginmen mxto,
porque operando conmo el réginen de separacién durante el
mat ri noni o, acuerda  derechos de partici paci 6n entre | os
conyuges... a su disolucioén. Pero, he aqui lo fundanental, no se
constituye una nasa partible (lo tipico en los reginenes de
conuni dad), sino que la participacién se resuelve en un crédito a
favor de uno de |os cényuges contra el otro para equiparar |as
ganancias operadas durante el matrinmonio. Adviértase: a Ila
di sol uci 6n del réginmen no se constituye una conuni dad o nmasa conun
con | os bienes adquiridos o ganados por anbos coényuges, sino que
| os patrinoni os de cada cual mantienen su independencia, naciendo
en cabeza de uno de ellos el derecho a obtener, nediante un

crédito, una participaci6on en |as ganancias del otro...” (ZANNON,
Eduardo A. Derecho de Familia , Tono |, Buenos Aires, Editorial
Astrea, cuarta wedicion, 2.002, p. 456)” . Por lo tanto la
gananci al i dad del bien, inplica el derecho del cb6nyuge que no

aparece conp copropietario de |os bienes adquiridos durante el
matrinonio, a recibir, en igualdad de condiciones, |as ganancias
operadas durante esa uni 6n, |ograndose, asi, una justa reparticion
de | as gananci as obtenidas por el esfuerzo comin y |a cooperacidn
de la pareja. Es por eso que |la doctrina nacional ha sefal ado que
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| os “..bienes gananciales son todos aquellos adquiridos a titulo
oneroso dentro del matrinonio, nediante el trabajo, el esfuerzo y
| a cooperaci 6n de anbos cényuges en su conuni dad de vida y que han
significado un aunmento en el patrinonio de cada uno de ellos,
respecto del que se aporté al constituirse el nmatrinonio.
Observanos asi  que los bienes gananciales son aquellos que
inplican un aunento de capital, un acrecentam ento patrinonial,
forjado nmediante el esfuerzo comin de |os esposos.” (TREJOS SALAS,
G y RAMREZ, M Derecho de Fanilia Costarricense. Tomp |, San
José, Editorial Juricentro, 2° edicidn, 1998, p. 225). Ese
esfuerzo conmin de la pareja, segun la jurisprudencia de esta Sal a
“se desprende de su colaboracion no sélo en lo material, sino
tanbi én en lo noral y en la entrega de anbos por ir, dia con dia,
satisfaciendo |as necesidades del hogar y debe partirse sienpre

sal vo prueba fehaciente en contrario, de que anbos coényuges vel an
y se esfuerzan, en l|la nedida de sus posibilidades, por el
nmej oram ento de |las condiciones de la famlia; razén por la cual

se presunen gananciales |los bienes que adquieran durante Ia
vigencia plena de su matrinonio.” (voto N° 116, de las 9:40 horas
del 25 de febrero de 2004). De conformdad con la reform
introducida al articulo 41 del Codigo de Famlia, por la Ley N°
7689, del 21 de agosto de 1997, anbos coOnyuges adquieren el
derecho a participar de la mtad del valor neto de |os bienes
gananci al es constatados en el patrinonio del otro una vez disuelto
el vinculo o cuando se haga legalnmente la |iquidaci6n anticipada
de éstos (articulo 41, parrafo segundo, del Cbdigo de Famlia vy
votos de esta Sala N°s 241 de las 15:10 horas del 9 de mayo y 372
de las 15:00 horas del 26 de julio, anbos de 2002). En cuanto a |la
| ibertad de disposicion de bienes por parte |os cényuges, conviene
seflal ar que esa libertad tiene limtes. A respecto esta Sala ha
dicho: “.a pesar de |la libertad indicada de cada uno de |os
cényuges para poder disponer de |os bienes que adquieran durante
la vigencia del matrinobnio, la Sala tanbién ha indicado que esa
libertad no resulta ser plena cuando el vinculo entra en conflicto
y se vislunbra su disolucién; pues, en tal caso, la validez de |os
actos quedaria necesarianente sujeta a la existencia de |la buena
fe (Al respecto pueden consultarse |as sentencias nuneros 372, de
las 15:00 horas del 26 de julio; y, 451, de las 10:40 horas del 6
de setienbre, anbas del 2.002)” (voto 116, de las 9:40 horas del
25 de febrero de 2004). Asimsno, |los actos han de calificarse de
mala fe o cono “fraude a la ley” cuando tienden a intentar hacer
nugatorio el derecho a gananci ales por parte de su cényuge, 0 sea
cuando se realiza un abuso o ejercicio antisocial al derecho a |la
| ibertad de disposicion prevista por el articulo 40 del Codigo de
Fam lia, que no puede ser tutelado por |os juzgadores en nateria
de famlia, pues la proteccion especial que esta prevista en el
articulo 51 de la Constitucion Politica, 16.3 de |a Decl araci 6n de
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Derechos Humanos y desarrollada, en parte, en los articulos 41 a
47 del Codigo de Fanmilia, debe |levar a |los juzgadores (as) al
andl i sis cuidadoso del caso para evitar causar dafio patrinmonial a
uno de los menbros de la famlia (uno de |os coényuges), cuando
el/la titular del derecho patrinonial dispone de éste con la
finalidad antes sefial ada; o sea, en “fraude de ley” (articulos 20,
21 y 22 todos del Cdédigo Civil). Asi, en el voto N 322, de las
14: 30 horas del 17 de dicienbre de 1997, esta Sala, en |lo que
interesa dijo: " Ill.- En Costa Rica, la regulacioén legal de |as
rel aci ones patrinoniales entre |os coényuges, durante l|a vigencia
del matrinonio, tiene cono principio rector |a independencia total
de los bienes de cada uno. De conform dad con ese réginen, cada
consorte es duefio y puede disponer |ibrenente de aquellas cosas
que tenia al contraer nupcias, de |as que adquiera por cual quier
titulo mentras se desarrolla la vida en comin y de los frutos de
unos y de otros (articulo 40 del Cbédigo de Familia). El derecho a
participar en la mtad del valor neto de |os que, constatados en
el patrinonio del esposo o de |la esposa, tengan el caréacter de
gananci ales, surge al celebrarse capitulaciones matrinoniales
después del enlace marital o en el nmomento en que se declare su
nulidad o su disolucién, o bien, cuando se decrete |a separacion
judicial (ordinal 41 ibidem). Antes de la enisidén de cual quiera de
estos actos juridicos, |o que existe es una expectativa de
derecho, que no cuenta con una proteccion especial. Sin enbargo, a
pesar de que no exista, en la normativa de famlia, alguna
[imtacion concreta a esa libertad de admnistraciéon y de
di sposici6n de | os bienes propios con vocaci 6n de gananci al i dad,
es innegable que, tal derecho, no es absoluto, pues tiene cono
barrera infranqueable, maxinme cuando se vislunbra l|a disolucidn
del vinculo, las exigencias de |la buena fe. Esto se infiere de un

principio general y del nunmeral 21 del GCbédigo Civil. Notese,
t anbi én, que esa pauta otorga el fundanmento material a la facultad
de pedir la liquidacion anticipada de |os bienes de esa

nat ur al eza. Adi ci onal nent e, el altino cuerpo | egal ci tado

reconoce y sanciona el fraude de ley en su articulo 20,
di sposici 6n que es aplicable en todas las materias. A efecto se
instituye: "Los actos realizados al anparo del texto de una nornma

que persigan un resultado prohibido por el ordenam ento juridico;
o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de la ley y
no inpediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere
tratado de eludir." . Del msnb nodo, se establece |a obligacion

a cargo de quien abus6 de su derecho o de quien lo ejercio
antisocial nente, de reparar el dafio producido por cual quiera de
esos actos suyos, Yy la de adoptar l|as nedidas judiciales
necesarias para inpedir |la persistencia de sus ilegitinos efectos,
en perjuicio de una persona determnada (ordinales 22 y 1045
ibidem). Tales reglas y principios inmponen, a |los juzgadores y a
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| as juzgadoras, el deber de evitar, en este caso, que el derecho a
la participacion diferida en |os gananciales pueda ser burl ado,
invocando |a existencia de un acto de disposicion fornal nente
valido y eficaz, pero cuyo propo6sito, al nenos por la parte
demandada, fue y es, en realidad, contrario a derecho ". V.-
SOBRE LGOS BIENES EXCLU DOS COMO GANANCI ALES MENCI ONADOS EN EL
RECURSO. El pronunciamento de esta Sala conprendera solanente
respecto de |os bienes que expresanente hace referencia la
recurrente en el recurso, al quedar su conpetencia limtada. A)
LAS PATENTES DE LICORES. Reclama |la recurrente que no se haya
declarado la nulidad del traspaso de las patentes de Ilicores
ef ectuado por ella al co-demandado Gerardo Quesada Gatjens, pues
se |l e concedi 6 val or probatorio a un docunmento privado en que éste
—segun el tribunal- facultaba a dofia Carnmen Leticia para su
adqui sici 6n, objetando que no es docunmento publico y carece de
fecha cierta. Sefala que el fallo omte valorar |a docunental
aportada, que acredita la titularidad del negocio conercial cono
lo son, el contrato de arrendam ento del |ocal conercial suscrito
por la actora, la solicitud de patente conercial y su licencia
expedida por la Minicipalidad de Atenas, el permso para su
funcionamiento y Jla certificacion del proceso judicial. Al
respecto considera esta Sala que si bien es cierto consta en el
proceso docunentaci 6n, en que la actora figurdé cono titular de |as
patentes de licores nacionales y extranjeros nunmeros 10 y 06, no
puede sosl ayarse de ninguna manera que dofia Carnmen Leticia, el 28
de julio de 1995, nediante escritura publica, las traspas6 al co-
demandado Gerardo Antonio Quesada Gatjens (folios 78 a 92 y 94).
Por otra parte, se valora que en ese acto juridico no figurdé cono
parte el sefor lvo Quesada Gatjens. Asi m sno, resul t aba
i nnecesario hacer referencia al docunento privado de poder
especial (visible a folio 357) relativo a la adquisicion de |as
patentes. Con el traspaso en escritura publica a través del cual
figuran conp transmtente |la sefiora Carnen Leticia y adquirente el
sefior Gerardo es suficiente para arribar a la conclusién que el
acto juridico es valido y eficaz y no existen razones de indole
factico y juridico para declarar la nulidad del traspaso vy
gananci alidad de las patentes. No se acreditdé que se diera una
di sconform dad entre la voluntad y la declaracion realizada por
dofia Carmen Leticia de traspasar |as patentes al sefior Gerardo
Quesada Gatjens, tanpoco que hubieren nediado vicios en el
consentimento al nonento del traspaso. No se desvirtuo el
contenido del docunento publico en que se realizdé el traspaso,
pues del msnp se derivan |as condiciones indispensables para su
validez (articulos 627, 1007 y 1008 del Codigo Cvil). Es
importante resaltar que el traspaso se efectu6 el 28 de julio de
1995 (folio 94 frente) y en esa fecha no se vislunbra Ila
di soluci 6n del vinculo conb para presumr que hubiere nediado
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fuerza o medo grave o cualquier otro vicio en el consentimento
gue nos permta concluir que fue engafiada o que fue inducida a
error al nonmento del traspaso. Todo lo contrario |os coényuges
estaban en plena arnonia, pues el matrinonio entré en crisis
aproxi madanmente tres afios después en el nmes de novienbre de 1998,
en que se presentaron |las nedidas de proteccién por agresion
donméstica (hecho 3 de la demanda y su contestacion del co-
demandado Ivo Quesada Gatjens a folios 100 y 212 y expediente de
nedi das de proteccion a folios 88-91). Por otra parte, al
val orarse el recibo visible a folio 356 expedido por Ila
Muni ci pal i dad de Atenas, se establece que a nonbre de don Cerardo
Quesada Gatjens se depositd |la garantia para participar en el
remate de patentes. La inpugnacién a ese recibo es general y no
contiene un fundanento sélido que le reste fuerza probatoria al
rel acionarse con el docunento privado de poder especial que
contiene fecha 15 de marzo de 1995 y el recibo es confeccionado a
los dos dias posteriores, fechado 17 de marzo de 1995
Posteriornente, el 28 de julio de ese msnp afio la actora
conpareci 6 ante Notario Publico a traspasarlas a su cufiado. Por |lo
anterior, resulta correcto lo resuelto por la instancia precedente
y se deniega el agravio invocado. B) NEGOCI O COMVERCI AL NOSTALA AS
En el recurso la recurrente enfoca su disconformdad en la
confusidon que segun estima efecttan en su razonamento |o0s
j uzgadores (as) de la instancia precedente, sefialando que el yerro
se presenta al establecerse que el negocio conercial es propiedad
de la enpresa Anchia Villegas S.A y se confunde con el terreno o
| ocal que se traspasO posteriornmente a |la seflora Leandra Gatjens.
Insiste la recurrente que se debe distinguir en el negocio
conercial que conprende todos los elenentos que |los italianos
Ilaman el aviamiento o derecho de Ilave y que nunca se denobstré
gue perteneciera a la sociedad Anchia Villegas S.A en relacion
con el terreno o local. Manifiesta que el negocio conercial
denom nado “Nostal gias”, hoy “Jal apefios”, |e sigue perteneciendo a
don Ivo y que en ese msnb negocio se explotan |as patentes de
licores que se encuentran a nonbre del codemandado GCerardo. De
esta forma circunscribe su argunentaci6on en el negocio comercial
cono tal, por lo que no cuestiona lo relativo al |ocal conercial o
espacio fisico, o al terreno propianmente dicho. Asi |lo ha venido
mani festando |a recurrente en esta instancia y ante el Tribunal al
sefialar “ ... En todo caso, ese local si era de |a sociedad, pero
el negocio que se instal6 no era de esa sociedad, por eso ella
hizo las gestiones para |la autorizacién de apertura, firm el
contrato del local y la sociedad nunca lo explotd ...” (folio
797). Consecuentenente, es irrelevante entrar a analizar |o
relativo al terreno o local o espacio fisico conb lo Ilama |a
recurrente, puesto que la protesta ante esta Sala se |limta al
negoci o conercial; ademas, en las pretensiones no se solicita
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participaci 6n expresanente sobre el terreno (folios 105-107).
Anal i zando | a prueba evacuada en conjunto, |as nmanifestaciones vy
docunental constantes en el proceso, confornme al articulo 8 del
Codigo de Familia, esta Sala concluye |o siguiente. Efectivanmente,
el negocio conercial o establecimento nercantil denom nado
“Nostal gias” fue constituido por don Ivo y su hermano Cerardo, e
i naugurado a principio de enero de 1997 (demanda folio 101 vy
contestaciones en cuanto a la fecha 149 y 212), col aborando en su
adm ni straci 6n |la sefiora Carnen Leticia, |o cual queda acreditado
con las manifestaciones realizadas en el proceso por la msna
actora, su confesidon y testinonial de Analia Anchia Villegas. Al
contestar el hecho 4 de |la contrademanda, |a reconveni da expresé
“ Lo demds que relata es falso, excepto que reconoce que era
duefio junto con sus hermano del Bar Nostalgias, |o que ha negado
muchas veces... " (folio 260, lo negrita y subrayado no es del
orignal). En la confesion la actora admitié: “Si es cierto, porque
en ese entonces siendo admnistradora del negocio tenia que
cancelar cuentas e |Ibo Ilegaba cogia la caja y se la I|levaba
porque |la propiedad del restaurante era de m famlia pero el
negoci o0 no adenmas de tratarne nmuy mal ...” (confesion a folio 352,
| o subrayado y negrita no es del original). Ilgualnente la testigo
Analia Anchia Villegas, quien es hernana de la actora y ofrecida

por ésta manifestd: “... donde pusieron un restaurante |o
adm ni straba Letici a, el cual se |lamaba Nostal gi as, esta
propi edad tanmpoco estaba a nonbre de él...” (folio 300, lo negrita

y subrayado no es del original). En el recurso la actora
mani fiesta “ Tan es evidente que el negocio sigue siendo propiedad
de don 1Ivo que precisanente es en este negocio que sigue
funcionando |la patente de licores que se encuentra a nonbre de
Gerardo Quesada- | o cual reconoce en su confesidn, la que no es
tomada en cuenta en |la sentencia conmb un hecho probado...” (folio
850 la negrita y subrayado no es del original). No existe prueba
i débnea que acredite que el negocio, luego de arrendado a dofa
Seidy Arroyo, |lo continuard explotando don Ivo y don Gerardo cono
sus titulares o, en su defecto, perciban alguna retribucidén o
remuneraci 6n econémca por arrendamento u algun otro concepto
procedente del negocio que |e genere ganancias, especificanmente a
don Ivo. Tanpoco se ha podido verificar con certeza que el negocio
“Nostal gias” se hubiere traspasado en un nonento determnado a |a
sefiora Leandra Gatjens, madre de |os sefiores Ivo y CGerardo, a |os
efectos de sustraer dicho bien de |la presuncion de gananci al i dad.

En la contestacion a |la denmanda, el codenmandado Gerardo Quesada
Gatjens, hace referencia a un traspaso, el cual no se concreto al

faltar una firma y abandonaron el negocio. Al respecto, indicd: “..
Consta en m poder traspaso de |a sociedad en nenci 6n a nonbre de
nuestra nmadre por ser personas de |a confianza plena de m hernmano
Ivo y para ni. El msnbo no puede hacer efectivo porque falta una
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de las firmas pero constituye un principio de prueba por escrito
.7 (folio 150 de la contestacio6n). lgualnmente en relacién con el

negocio, la testigo Analia Anchia, declar6: “La propiedad era de
m famlia y se le vendié Ivo (sic) el traspaso se hizo a nonbre
de la nmadre de lIvo y esta actualnente alquilado y a nonbre de
Jal apefios y puede ser que se all& (sic) vendido porque uno no sabe
nada .7 (folio 302). Por otra parte, |os codemandados Ivo vy
Gerardo en |l a confesional negaron vinculo con el negocio posterior

a su abandono y que la venta se hubiere concretado, narrando |a
situaci 6n presentada con el alquiler a la sefiora Seidy Arroyo, a
consecuencia del conflicto de titularidad que se presentd con |os
hermanos de |la actora. Don Gerardo en la confesional, indico: “..
19. Para que el confesante diga si es cierto que las patentes
permanecen a nonbre de él. R si es cierto la patentes aun ne
pertenecen. 20. Para que nos aclare donde se explotan actual nente.

R/ Las patentes en este nonento se explotan en el distrito Barrio
Jesus que es el anico lugar donde se pueden explotar. Un negocio
se Ilama Vistas del Sol y el otro un restauran que creo se |l ana
Rest auran Jal apefios. 21. Para que nos diga cuanto recibe de
al quil er de cada una de las patentes y quien se lo paga. R Por |a
patente al quilada al negocio Vistas del sol recibo senestral nente
doscientos m | colones de alquiler, y por la otra trinmestral mente
ciento veinte ml colones, estos nontos ne |o pagan soci edades.

22. Para que diga si es cierto que él y don Ibo aparecen conp
arrendantes del negocio que se |Iland Nostalgias. R/ No es cierto,

gque yo aparezca conp arrendante ni tengo conocimento de que m

hermano | bo sea tanbi én arrendante. 23. Para que el confesante nos
aclare que pas6 con el negocio nostalgias. R Con el negocio
Nost al gi as el cual inauguranbs m hermano y yo a principio del afo
96, | o trabajanps arduanente a efectos de que produjera dividendos
a anbos, debo aclarar que el traspaso nunca se efectlo por |0 cua

nunca fuinos propietario ante la ley por no haberlo podido pagar

en su totalidad. A fines del afio 98 obtanpbs (sic) por abandonarlo
porque el negocio estaba provocando pérdidas, a m en Ilo
particular ne estaba restando pacientes en m consultorio por |o
gue deci di nos abandonarl o. 24) Para que el confesante nos diga si

es cierto que él sabe que el terreno donde esta el negocio y el

negoci o fue traspasado nedi ante una escritura por una soci edad de
| os hermanos Anchia a nonbre de su mamad dofia Leandra Gatgens. R/

No es cierto, en estos nonento (sic) yo ignoro a quien pertenece
esa propiedad. 25. Para que el confesante diga si es cierto que el

tuvo conocimento de una escritura donde aparecia conp conpradora
de este terreno su madre dofia Leandra Gatgens. R/ No es cierto, no
tengo conocimento alguno de a quien se |le haya traspasado esa
propi eda...30. Para que el confesante nos aclare que cuando dice
gue abandonaron el negocio después de haber construido el |ocal

reci bieron alguna suma de |os dueifios del terreno. R Nunca
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reci bimos ninguna suma del (sic) los duefios del terreno...”
(folios 326 y 327). En la confesional, con respecto al negocio,
don Ivo manifest6: “... 7. para que diga que es cierto que usted
posteriornente a que yo dejara la administracién alquilo el
negocio a un tercero y ustuvo (sic) de acuerdo en el canbio del
nonbre del negio (sic) a fin de que se |Ilamara Jal apefios.
Responde: No es cierto ese negocio conb die (sic) stuo (sic)
cerrado y la actora mand6é unos clientes donde m hermano Cerardo
el médico para que se los alquilara diciendo que el negocio no era
de ella, a si no de Gaeraddo y nio (sic), se intentd alquilar pero
conb no tenianbs ningldn docunento que nos acreditara conb duefios
el resultado fue que el inquilino que se |le alquilo el negocio |lo
explotdé por un afo sin pagar renta alguna todo por |a oposicion
gqgue hiciera la actora y su famlia del que el negocio era de
el l os, después de ese chasco que nos |l evanps perdi nbs contacto
con ese negocio que no entré al patrinmonio no de m hermano ni
nmio. Aclaraci 6n: Cuando estuvo de acuerdo en el canbio de nonbre
de Nostalgias a Jal apefio. Responde. Yo nunca participé ni pude
estar de acuerdo en algo que no era nio, supongo que el duefio haré
con el nonbre lo que le parezca pero yo no participé en nada de
eso hasta ahora después ne enteré que se |lanmaba de otra forna..

9. Para que diga si es cierto que usted ha visita (sic) ese
negoci o con sus hijas a quienes nmanifiesta que aprovechen (sic)
las visitas para cobrar rentase intereses. Responde. No es cierto,
yo regularnente visito a ms hijas quienes viven en Sabana Larga
de Atenas y para no permanecer en |la casa las invito que sal ganos
a tomar un fresco a algun lugar y en ocasiones aprovechando |a
cercanias de este negocio vanps pero conb clientes y en algunas
ocasiones |les he conentado que si no hubiese sido por |os
probl emas con la nmama el negoci o hubiese sido de nosotros... 14.
Para que diga que es cierto que estando casados conpré a ms
hermanos en terreno donde estaba ubicado el restaurante Nostal gias
pero no se hizo la escritura por adeudar parte del préstano
Responde. No es cierto cono se plante |la pregunta, ese terreno
conb lo dijo anteriornente lo adquirié6 de boca hermano CGerardo el
médi co y yo dada que m participaci én era porque yo estaba dentro
de esa famlia y |lo conpranpbs sin dinero, conmb no se pudo pagar y
posteriornente se vinieron |os problemas del divorcio esa
negoci aci 6n nunca naci 6 a la vida juridica, de npdo que nunca |lo
adquirinmos. 14. Para que diga que es cierto el personal nente pidio
a ms hermanos que se otorgara la escritura de venta nonbre de su
madre Leandra Gatjens cuando se cancel6 |la deuda sobre el lote
donde esta ubicado el negocio. Responde. No es cierto, esa
transacci 6n original nunca se llevé a cabo cono dije antes no
nacié a la vida juridica ya que m hermano y yo perdinbs intereés
ignoro si en fecha reciente hayan hecho transaccion en este
negocio...” (folios 314 y 315). Lo cierto es que el sefior Ivo
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Quesada Gatjens constituyé el negocio conercial “Nostalgias “con
su hermano en wun terreno que verbalnmente negociaron con |a
soci edad Hernmanos Anchia S. A Sin enbargo, no consta en autos acto
de disposicion con respecto al negocio o que siga bajo su donminio
efectivo, y Ilama la atenci6n por qué la actora no aporté durante
el proceso docunento que acreditara el traspaso del terreno en
donde se instal 6 el negocio “Nostal gias” por parte de |a sociedad
de su famlia Hermanos Anchia S.A. a la sefiora Leandra Gatjens

madre de | os codenmandados |Ivo y Gerardo, puesto que con |a demanda
adjunto certificacion notarial de la finca numero 23729 (folio
86), de la que se segregaria el terreno en que se instald el
negoci 0. No se acreditd |a posesion del negocio y su explotaci 6n
posterior al conflicto. Se ignora quiénes son arrendantes vy
arrendatarios, si se traspas6 formalnente a alguna otra persona
fisica o juridica, y bajo qué condiciones se explota. No se citd o
trajo al proceso a |los personeros de |la sociedad Hermanos Anchia
S. A, que suscribieron el contrato de arrendam ento, ya Ssea cono
parte o testigos para que aclararan la situacion (folios 84 y 85).
Tanpoco se solicitd reconocimento judicial del negocio, ya sea
conb prueba anticipada o con la presentacién de |a demanda,
contestaci 6n y contradermanda, con el fin de obtener presunciones o
indicios para contar con elementos de prueba y determnar si
efectivanente el codemandado |vo era duefio real —aunque no formal -
del 50% del negocio, hubiera obtenido o esté obteniendo algun
beneficio econémco por el traspaso o explotacién del negocio,
pues conb |a participacién de ganancialidad es un derecho de
crédito, interesan |las ganancias operadas durante la union
conyugal, para lograr una justa reparticion de |as ganancias
obt eni das por el esfuerzo comin y |a cooperaci6n de |la pareja. Sin
enbargo, no se acreditd para los efectos que interesan, que el
sefior |lvo obtuvo o continlda recibiendo ganancias del negocio,
utilizando a terceros con el fin de burlar |a ganancialidad con
respecto al negocio. No es procedente declarar la msnma sobre ese
bi en, ya que no se constatd en el patrinonio del codemandado |vo
Enrique Quesada Gatjens. Tanmpoco lo es dejar para |la etapa de
ejecucion de sentencia la verificacion de su existencia vy
expl ot aci 6n, pues ello debe determnarse en |la etapa de
conocimento. Por ello, no es procedente acoger |a pretensién de
|a actora en el sentido de que |la venta realizada por don Ivo a su
hermano Gerardo Quesada Gatjens, del derecho a la mtad del
negoci o “Nostal gias”, es nula por sinulada, por carecer don Ivo de
derecho para traspasar, ya que le pertenecia a ella, y en
consecuencia ese bien en su totalidad pertenece a su esposo, Yy
debe declararse su derecho a gananciales sobre el msnpo (folio
106). No hay elenmentos de prueba en autos que nos |leven a
concluir en forma distinta a cono |o hace el Tri bunal ,
desestimando [|os agravios invocados en esos aspectos. VII.-
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RESPECTO A LA DECLARATORI A DE GANANCI ALI DAD Y PARTI Cl PACI ON SOBRE
LA CONSTRUCCI ON EN | NMUEBLE NO | DENTIFICADO . Alega la recurrente
gue | os juzgadores (as) ubican la construcci 6n sobre |os derechos
a la quinta parte en las fincas del Partido de Al ajuela nuaneros
96.511 vy 11851, no obstante en esos derechos no existe la
construcci 6n de ni nguna casa de habitaci 6n. Aduce que el demandado
en |la contrademanda nanifestd desconocer la titularidad y no
identificd las fincas. El agravio debe denegarse por cuanto al

contestar el hecho quinto de la contrademanda |a reconvenida no
desvirtia que la construcci 6n de la vivienda en donde habitan ella
y sus hijas no se ubiquen en |os derechos indicados. Asi en el

hecho 5° de la contrademanda se indicé: “La casa se construy6é en
un derecho de |a quinta parte, que |a demandada tiene en |as
fincas del Partido de Alajuela, a los tonpbs 1222, 1517, folios:

276, 310. Asientos: 8 y 3, Niumeros: 86500, 111851 ...” (folios 220
y 221). A contestar |la sefiora Carnmen Leticia no desvirtua el

hecho, en cuanto a la ubicacion de la edificacion al nanifestar
“QU NTO. Es cierto con la ayuda de la famlia de dofa Leticia se
construyé una casa en un terreno adquirido por ella de soltera
bajo un derecho. Llama la atencién que el sefior Quesada que ha
di straido el patrinmonio conyugal, ahora venga a reclamar sobre |a
edi ficaci 6n del unico bien que posee la actora, olvidando que es
el lugar en que habitan sus hijas. Habla de otras (sic) bienes y
pi da anotaciones para evitar que se “traspase fraudul entanente”
cuando el experto en esas lides es el ...” (folios 260 y 261). En
autos se acredité6 que l|los derechos en |os innmuebles nencionados
estan inscritos a nonbre de dofla Carnen Leticia (folios 397 vy
398). Por otra parte, en la confesional reconoci6é que |la casa de
habi t aci 6n se construyé con el esfuerzo de anbos durante |a unién
conyugal (folio 348). De todas naneras se debe indicar que la
declaratoria de ganancialidad |o es sobre la construccion o
vivienda que habita la actora con sus hijas y no sobre 1los
terrenos en que se construyd. Valga acotar que en nada obsta para
gue se declare el derecho de gananciales que |e asiste al
demandado-reconventor sobre la edificaci6n que en |la materialidad
exi ste, pues ahi habita la actora con sus hijas, dado que se trata
de un derecho personal de valor y no de uno real de copropiedad,
razon por la cual se puede ejecutar sobre cual quier otro bien que
figure en el patrinonio de la sefiora Carnmen Leticia o sobre la
propi a edificacion, sin necesidad de determnar con certeza en el

inmueble en que esta construida la vivienda, |o cual incluso
podria verificarse en ejecucién de sentencia. Cono antes se
expresé no esta en discusion |la ganancialidad, ni el derecho rea

de los innuebles en que se pueda asentar la construcci6n . Lo
ani co que se esta determ nando es el derecho del sefior |vo Quesada
a participar en el cincuenta por ciento de su valor neto de la
construcci6n, lo cual es procedente y su efecto ld6gico resulta
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ser, unicanente, el que su precio actual deba ser considerado conp
parte de | os bienes constatados de |a actora reconvenida. Ello es
posi bl e en nuestra | egislaci én por cuanto el derecho a gananci al es
es de naturaleza crediticia, es decir, personal (En ese sentido,
véase |l os votos de esta Sala nameros 322-1997 de las 14:30 horas
del 17 de dicienbre de 1997 y 451-02 de las 10:40 horas del 6 de
septienbre del 2002, entre otras)."

FUENTES ClI TADAS:
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