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TEMA: EL DI VORCI O DE GERARDO TREJCOS

EXTRACTO DEL LI BRO

TREJOS (Gerardo), Derecho de Familia Costarricense. San José,
Editorial Juricentro, Tono |, 1990, pp. 225 a |la 268. (Localizado
en la Biblioteca de | a Facultad de Derecho de | a Universidad de
Costa Rica. Signatura 346.2 T787d4).

CAPI TULO DECI MO PRI MERO
EL DI VORCI O

1. | nt roducci 6n
El divorcio consiste en |a disolucién, en vida de. |os cényuges, de
un matrinonio validanmente contraido. %!
La regulacién juridica del divorcio puede ser organizada sobre
bases diferentes.
Un priner sistema consistiria en adnmitir el divorcio puranmente
voluntario, sea por voluntad unilateral (repudiacién), o por mnutuo
di senso de | os esposos, sin recurrir al aparato judicial.
De acuerdo con un segundo sistenmm, el divorcio no puede ser mas que
judicial y debe ser declarado, por consiguiente, nediante una
sent enci a.
Si se admite solanente el divorcio judicial, se abre entonces una
nueva opcion, entre dos grandes variantes: el Tribunal podra
apreciar libremente el buen fundamento de |a demanda (divorcio por
causa indeterm nada), o bien no podra admitir nmas que |o0s casos
[imtativamente previstos por la ley (divorcio por causas
det er m nadas) .
Caso de que el legislador retenga solanente la daltim opcioén, dos
nuevas posibilidades se ofrecen para regular el divorcio: "La
prinmera consiste en atribuir al misnmo la calidad de una (sancién,
por entender que todo divorcio conporta la existencia de una falta

%1 Se |lama divorcio —dice BRENES CORDOBA— la disol uci6n del matri nmoni o, por
sentencia judicial, en virtud de ciertas causales ocurridas con posterioridad a
la celebracién del nisnpb. Tratado de las personas. Volunmen |[|I, Editorial
Juricentro, San José, Costa Rica, 1984. N 65.
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y, por ende, s6lo hay lugar a la disolucio6n vincular cuando exista
un conyuge culpable y otro inocente, victima de la infraccidn
i mputable al prinero. La otra posibilidad reside en |la concepcion
del divorcio a la manera de un renedio que trata de poner fin a una
situaci 6n cuya continuaci 6n se hace inposible, y que evidencia la
qui ebra de la uni6n matrinonial (inputable tanto a infracciones de
| os cényuges conp a acaecimentos fortuitos, todo |o cual conduce a
configurar |las causas de divorcio conpb circunstancias enteranente
objetivas). En tal caso el divorcio se convierte en la liquidacion
i ndi ferente de-una enpresa cuyo designio se ha frustrado". 2%

Conp en el divorcio y en |la separaci 6on por falta (divorcio-sancién)
sienpre hay contencién sobre la "culpabilidad", litigio que no
exi ste en las causas de divorcio-renedi o, podrianps hablar tanbién
de causas contenciosas y de notivos o causas no contenci osas, o de
"divorcio por falta" y "divorcio por causa objetiva"

O ra dualidad que puede establ ecerse entre |as causas de divorcio y
de separaci 6n judicial es la que distingue entre causas
facultativas y causas perentorias. Toda causa de divorcio —ontinua
di ciendo el Profesor Carbonni er— aunque sea facultativa, necesita
ser acogida y estinmada por wuna resolucién judicial, si bien en
al gunos supuestos el Tribunal no goza de ningdn (0 nuy escaso)
poder de apreciacion para denegar la peticién del actor. Se
denomi na perentoria a las causas que operan de esta nmanera
automatica y facultativas o deternm nadas a aquéllas que otorgan al
j uzgador un anplio poder de apreciacién.

Entre estos sistemas posibles, nuestro Cdédigo Cvil de 1888 -
adopt 6, al nenos en principio, el mas restrictivo. Los articulos 80
y siguientes del Codigo de 1888, excluian el divorcio voluntario y
el divorcio por causas indeterm nadas, permitiendo tan soélo el
divorcio judicial y por causas determ nadas. Todas constituian una
falta a | os deberes conyugal es.

Segun el articulo 80 del Cédigo Cvil eran causas de divorcio: el
adulterio de la nujer; el concubinato escandal oso del marido; el
atentado de uno de los cobonyuges contra la vida del otro; la
tentativa del marido para prostituir a su nujer, y la sevicia.
Puede observarse que esas causas configuran un tipico sistem de
di vorci o sanci on.

Todas esas causales eran limtativas. Cono decia Drenes Cdrdoba
"Fuera de | as causales que para el objeto del divorcio determna |la
| ey, ninguna otra es susceptible de producirlo, siendo inadm sible,
por lo tanto, cualquier anpliacio6n en ese sentido, por analogia u
otro procedimento interpretativo, en vista de que la ruptura del
matrinmonio sélo la conceden |as |eyes excepcional nente, pues |a

262 CARBONNIER, ]., Derecho civil. Barcelona, Bosch, 1961. T. I, v. 2 p. 155
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regla general inplica |la perpetuidad del vinculo", y porque la |ley
—agregaba nmas adelante—"Al permitir |la disolucidon del matrinonio,
| o hace nada méds que cediendo a la presién de graves sucesos que
hacen la vida conyugal nuy dificil o inposible, y a veces hasta
pel i grosa para uno de |os consortes y aun para anbos". 2%

El Cédigo de Familia introduce en nmateria de divorcio ciertas
i nnovaci ones inportantes. La nueva | egislacién conserva sienpre el

di vorci o-sanci 6n, pero al msno tienpo da carta de ciudadania al

“divorcio-renedio" o "divorcio quiebra", al disponer que seréa
notivo para decretar el divorcio la ausencia del coényuge,
| egal nente declarada (art. 48.6) y el nmutuo consentimento de anbos
cOnyuges (art. 48.7). Tanbién en la regulacidén de |a separacion
judi ci al *® puede observarse la tendencia a introducir en nuestra
| egi sl aci 6n | a concepci 6n del divorcio renedio.

La distincidn entre el divorcio-sancién y el divorcio-renedio no es
una cuesti 6n puranmente acadéni ca.

En el prinmer caso, el cényuge declarado culpable pierde 1os
gananci al es que |e hubieran correspondido a la hora de la l|iqui-
daci 6n del réginmen de participacion diferida en |os ganancial es.
Por otra parte, la disolucién del vinculo matrinonial, en si nism

y muy especialnente en | os supuestos de divorcio o se paraci 6n por
falta (adulterio, sevicia, ofensas graves, por ejenplo), puede ser
fuente de perjuicios norales y nmateriales para el cényuge inocente.
Esos perjuicios son |os gastos excepcionales de canbio de
residencia, impuesto por |la nueva situacion, o |a desconsideraci6n
que, en la situacion actual de |as costunbres conporta |la calidad
de divorciado. Esos dafios y perjuicios podrian ser indemizados al
anparo del articulo 1045 del Cdédigo GCvil de Costa Rica
(responsabilidad extracontractual), i ndependi entenente de la
pensi 6n alinmenticia, pues ésta "no hace mas que resarcir el aspecto
concerniente a la lesién causada por |a desaparici6n del deber de
auxi | io" (Carbonnier).

La reclamaci 6n podria fornularse con posterioridad a |la sentencia
del divorcio, soluciéon conforme con el derecho comin de Ila

responsabilidad civil, aunque no exenta de inconveniente, pues no
resulta nmuy reconendable que durante diez afios perdure una fuente
de litigios entre los divorciados (articulos 868 del Cbdigo

GViI).264bis

263 Op. cit., pag. 153.

264 Vid. capitulo décino segundo

264 bis En Francia, la ley N 75-617 del 11 de julio de 1975 que refornd
sustanci al nente las reglas del Cdédigo Gvil que regulan el divorcio, en virtud
del principio que la doctrina denom na "concentraci 6n de |as consecuenci as del
divorcio", formulado en el articulo 242 del Cdédigo civil francés, el coényuge
i nocente puede pedir reparacion del perjuicio, material o noral, pero sienpre
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Nuestros tribunales (Cas. N 381 de 1973), enpero, han desestinado
este tipo de indemizaci 6n por dafio noral, porque consideran que |la
sanci 6n que nediante ésta se podria obtener va incluida en |as
consecuencias legales que se le inmponen al co6nyuge culpable
(pérdida de gananciales y del derecho a solicitar una pensioén
ali menti ci a) . 264 ter264ter

2. Las causas o causal es de divorcio

Las causas de divorcio admtidas por el |egislador deben ser
claranmente diferenciadas de |as causas de anul aci 6n o invalidez del
matri noni o. Las causas de nulidad existen antes de |a cel ebracidn
del matrinonio (inpotencia absol uta, por ej enpl 0), 0O son
conconmtantes a la boda (matrinonio consentido por violencia),
mentras que |as causas de divorcio surgen con posterioridad a |a
formaci 6n del vinculo y afectan propianente |la relaci én nmatrinoni al
y no al matrinmonio en cuanto acto.?®® Por otra parte, |las causas de
di vorcio son notivo para extinguir el vinculo matrinmonial "para |lo
sucesivo pero sin alcance retroactivo, pues en |lo que afecta al
pasado, no puede negarse la existencia de un matrinonio valido y no
puede tanpoco pretenderse que |os coényuges nunca hayan estado
casados", ?®® nientras que |as causal es de invalidez, al menos cuando
anbos esposos han actuado de nala fe, dan lugar a una sentencia que
contiene wuna sancion |egal categb6rica "pues no so6lo deja de
producir efectos el matrinonio con posterioridad a |a sentencia que
declara la nulidad, sino que tanbién se esfuma toda la eficacia
despl egada antes de la anulacion que se retrotrae al dia de la
cel ebr aci 6n. 2%’

y cuando | os dafios y perjuicios hayan sido solicitados dentro del proceso de
divorcio y no después. Vid. Jean Carbonnier. Droit civil 2. La Famle. Les
I ncapacites. Paris, 11 eme. ed. Presses Universitaries de France. p. 211.

264 ter \id., sobre este interesante problema en el derecho de la Republica
Argentina y en el derecho conparado, BARBERO, Onar U, Daflos y perjuicios
derivados del divorcio. Astrea, Buenos Aires, 1977.

265 sSobre la distincion entre matrinonio-acto y matrinonio-relacion v. Pérez,

Victor. El divorcio en el nuevo Codigo de Famlia. Revista Judicial (Costa Rica)

N° 2: 51. 1976. Vid., tanbi én, GANG, Cal ogero quien expresa que esta distincioén

de significados se hace tanbi én cominnmente adn en la doctrina canonistica: Los

canoni stas, en efecto, distinguen el matrimonio in fiere y el mtrinonio in
facto: el primero es el contrato por el cual se constituye |la sociedad conyugal,
el segundo es la sociedad conyugal ya surgida por el contrato constitutivo de

ella. Derecho matrinonial. Mdrid, Aguilar. 1960. p.

8.

266 CARBONNI ER, Jean. Derecho G vil. Barcelona, Bosch, 1961. T. I, vol. Il. p.

184.

267 {dem p. 184.
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Las causas de divorcio actualnmente son las siguientes: 1) el
adulterio de cualquiera de |os coényuges; 2) el atentado de uno de
los coényuges contra la vida del otro o de sus hijos; 3) la
tentativa de uno de |os coényuges para prostituir o corronper al
otro conyuge y la tentativa de corrupcidén o la corrupcién de |os
hijos de cualquiera de ellos; 4) la sevicia en perjuicio del otro
cényuge o de sus hijos; 5) la separacié6n judicial por un térm no no
menor de un afio; 6) |a ausencia del cényuge |egal nente declarada y
7) el nmutuo consentimento de anbos coényuges. Estas causas |o son
t anbi én de separaci 6n judicial .

1) El adulterio. Después del nmutuo consentinmento, es |la causal
utilizada con mas frecuencia para disolver el vinculo matrinonial
El adulterio consiste en as relaciones sexuales de uno de |os
conyuges con un tercero. Es una violacion al deber de fidelidad?®®
gue puede ser conetida incluso oL persona del msnb sexo
(honosexual i smo o | eshianisnpb) y que no requiere necesarianente, |a
consunaci 6n del coito.

La igual dad de |os cényuges, con relacién al adulterio conp causal
de divorcio es obra, segun acabanbs de explicar, del Cbodigo de
Familia. Este principio se ha inpuesto en casi todos |os paises del
nmundo.

El adulterio es una causa de divorcio perentoria. Una vez que la
falta ha sido denpstrada, el tribunal no posee ningun poder de
apreci aci 6n y debe pronunciar el divorcio, aun cuando el adulterio
haya sido reciproco, salvado el derecho que asiste al otro coényuge
para contrademandar . %%°

Esta causal, supone, sin enbargo, un elenento intencional: el
adulterio conetido por un esposo en estado de alienaci6n nental o
gue tiene relaciones sexuales con un tercero creyendo que su
matrinonio ya estaba disuelto (error de derecho), no puede ser
i nvocado conp causa de divorcio. Mas, por el contrario, continda
siendo notivo de divorcio aun cuando haya sido provocado por |a
conducta del otro cdényuge.

Pero el caracter .perentorio del adulterio no constituye un
princi pio absoluto. En efecto, la connivencia en el adulterio im
pi de al cobényuge invocar esta causal: no se concibe que un marido
gque incita a su esposa a la prostituci6on pueda nas |arde repro-
charle el adulterio. La falta pierde su caréacter de ofensa para e
mar i do. 2°

268 paro no toda violacion al deber de fidelidad constituye adulterio. La

i nfidelidad noral, segun vinobs (p. 79) constituiria mas bien una ofensa grave
causal de separaci 6n judicial.

269 WEIL, Alex. "Droit civil". Paris, Dalloz, 1970.1.1, v. Il, N' 782

270 \id Wl LL. op. cit., N 782; RIEG Afred: "D vorce-sanction et divorce-
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Prueba del adulterio: Por la indole del hecho, casi sienpre re’j
sulta inposible |a prueba directa del adulterio, segun ha decl arado
en reiteradas ocasiones |la Sala de Casacion. Por ello o que se
acredita, generalnmente, son hechos de |os cuales racional nente se
puede inducir que esa causal de divorcio es cierta.?’?

Conb no es corriente que haya testigos de los actos ilicitos que
constituyen el adulterio (pues suelen ejecutarse a escondidas, en
las sonbras de |a clandestinidad), "su comsién hay que

establ ecerla las mas de |as veces por nedio de indicios que, cuando
son graves, precisos y concordantes, permten asegurar que se ha
produci do el ayuntamiento carnal que distingue el adulterio".?"

El parentesco, la amstad intima o la relacidn de dependenci a,
suelen ser, en casi todos los juicios, notivos para subestimar y
aun para descartar el testinonio (odio, anor e interés). En |los
juicios de divorcio o de separacion judicial, |os jueces conceden

por el contrario, especial valor a esas decl araciones, puesto que,
por lo conmun, |os divorcios se fundan en hechos que no trasci enden
la intimdad del hogar, y por lo tanto, sb6lo los parientes mas
cercanos, los amigos intinbs y los servidores, pueden conocer. La
Sala de Casaci6n ha declarado, sobre este particular, que "no
pueden mnenospreciarse |os testinonios de parientes cercanos, ni el
de | os enpl eados donmésticos, quienes por su condici6n de personas
allegadas a la casa se dan cuenta de |os pornenores que suceden
dentro del hogar.?”® Pero si bien la jurisprudencia ha dado valor a
pruebas emanadas de familiares y amigos intinpbs del hogar que se
trata de disolver por nedio de un divorcio, ello ha sido en
aquellos casos en que existen otros nedios coadyuvantes de
convi cci 6n que corroboren el dicho de |os referidos parientes.?™

2) El atentado de uno de |os cényuges contra la vida de otro o de
sus hijos. "Desde el nonento que entre |os consortes ocurre un
hecho de esa naturaleza -dice Brenes Coérdoba— la seguridad
personal de quien fuere objeto de |la ofensa estd en peligro, de
suerte que es nuy puesto en razén que la ley le proporcione el
medi o de ponerse a cubierto de nuevos ultrajes capaces de pro-
ducirle un mal irreparable. Pero tratase en este punto de 'hechos'
gue amaguen serianente | a existencia de |la persona; de nodo que |as
si npl es anenazas por atrevidas o violentas que sean, no inplican

Faillite en droit francais". T. XXIIlI. Anales de la Facultad de Derecho de
Est rasbur go.

Marin Marin vs. Castro Corrales, Cas. 72 de 1969.
Sal as Ji nénez vs. Sanchez Sol 6rzano, Cas. 24, 1969.
213 juarez Cruz vs. Mirillo Nafiez. Cas. 107 de las 15:13 horas del 11 de
setienbre de 1969. Il Sem, 1.1.
Fernandez Monge vs. Vargas Soto, Cas. N 3, 1969.

271
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atentado. Para que | o haya se requiere que se produzcan actos que
revelen la intencién de privar de la vida a | a persona agredida. No
quita al atentado su calidad de tal, la circunstancia de producirse
en estado de ebriedad o bajo el influjo de una grande excitacién

aun en el supuesto de que fuere ocasionada por |la parte contra |a
cual se dirija el ataque".?’™

En el Codigo Civil (art. 80.3) la causa se linmtaba al atentado
contra la vida del otro conyuge. El Codigo de Fanmilia (art. 48.2)
la extendié al atentado contra la vida de los hijos del otro
cOnyuge, sean 0 no conunes.

La tentativa de homicidio es severanmente reprimda por |as |eyes
penales: tendrd l|a pena prevista para el delito consunmado
disminuida o no a juicio del juez (art. 73 del Cddigo Penal). E

delito consunmado de hom cidio en perjuicio del cényuge o hijos es
penado con prisién de quince a veinticinco afios (art. 122.1 del
Codi go Penal).

Para poder ser admtidos conp causa de divorcio |os hechos
previstos en el inciso 2 del articulo 48 del Cbédigo de Fanilia,

pr esuponen, segun discutible criterio de uno de nuestros
tribunales, el ejercicio de la accion penal. En efecto, en
resoluci 6n de las 10.30 horas del 2 de junio de 1976 el Juzgado
Prinmero de Famlia declaré sobre el particular: "el actor fue

objeto o victima de una agresi 6n con arma blanca por parte de su
consorte, que notivd su ingreso al Hospital Mxico de la Caja
Costarricense del Seguro Social, para que se |le diera el
tratam ento médi co necesario, por las heridas que habia sufrido en
el percance. Pero ese acontecimento no |lo puede calificar el
suscrito Juez, conp un atentado contra la vida del actor por parte
de la accionada, pues, constituyendo tal actitud, una infraccion
penal , habria que determinar si en realidad existio dolo por parte
de la agresora, o0 sea, la intencién real de atentar contra |la vida
de su esposo el actor, hecho este que s6lo en una accién penal,
podria definirse y en sentencia ejecutoria, lo cual no se ha
evidenciado en la sublite".?’® Sin enbargo |os Tribunales de grado
han decl arado divorcios con fundanento en esta causal sin exigir el
previo juzgam ento penal. Asi, la Sala Segunda G vil en resol ucioén

25 . Gt., NI 172

278 E|  profesor BELLUSCIO sostiene un criterio diferente al de la sentencia
transcrita. Opina, con razén, que el juez civil o de famlia "puede apreciar
si 1 os hechos invocados configuran o no tentativa de homicidio, sin que quepa
exigir el previo juzgamento penal, pues lo contrario inplicaria introducir
una cuestion prejudicial extrafla a la luz. En cuanto a |os actos preparatorios
gue no alcanzan a configurar tentativa, pueden ser considerados injurias
graves". Vid. Mnual de derecho de fanmilia. Buenos Aires, Depalm, 1974. T.I,
p. 378.
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N 139 de las 15:35 hrs. del 17 de mayo de 1978 dispuso que "si el
esposo de |la actora tenia por costunbre naltratarla de pal abra y de
obra, y en una ocasion traté de matarla, |o procedente es conceder
el divorcio solicitado, pues a pesar de que no se consund dafio
alguno en el cuerpo de |a accionante, el sinple atentado que un
cényuge haga contra la vida del otro esta contenplado conp causa

de divorcio en el Codigo de Famlia".

Conb |la accion de divorcio caduca en el plazo de un afio contado
desde la tentativa de homcidio, la victim debera interponer
debi danente | a accion dentro del afio, aun cuando el tribunal pena

no haya dictado la resolucion de fondo sobre l|la accion penal En
este caso el tribunal civil suspenderd la tramtaci én del divorcio
en espera de |a sentencia penal.

Cuando la tentativa de hom cidio se aduzca conp causal de divorcio
es conveniente aducir tanbi én, de nodo subsidiario, |as sevicias,
pues anbas causales se presentan a veces con diferencias nuy
t enues.

3) La tentativa de uno de |os cényuges para prostituir o corronper
al otro conyuge y la tentativa de corrupcidn o corrupci én de |os
hijos de cualquiera de ellos. La tentativa del esposo para prosti-
tuir a su nujer fue, originalnente, en el Cddigo Civil de 1888

causa de separacion judicial. Pero por ley nuamero 71 del 12 de
agosto de 1932, fue consignada conp causa de divorcio, mentras que
| as of ensas graves, que figuraban cono notivo de divorcio, fueron
regi stradas por esa misna | ey conb causa de separaci 6n judicial.

La tentativa de prostitucion se refiere al hecho de que un_ cdényuge
intente que su consorte nmantenga relaciones sexuales con un
tercero, "careciendo de inportancia en |la especie que el novil que
obre en el anino del consorte sea o no el lucro, pues cual quiera
que fuere |l a causa-sienpre la falta existe...".?2"

El Codigo de Fanmilia, a diferencia del articulo 80 inciso 4° de

Codigo Civil, se refiere, ademds, a la tentativa de corrupcién o
corrupci 6n de los hijos de cualquiera de ellos, hechos que cons-
tituyen, a su vez, causal de nodificacién o suspensi én indefinida
de la autoridad parental (art. 146 del Cddigo de Fanmilia).

La |l ey establ ece conb causa de divorcio |la tentativa de uno de | os
cényuges para prostituir o corronper al otro cényuge, pero no la
prostituci on realizada. Ello obedece, dice Jorge Solano Chacoén, ?"® a
gue "la tentativa constituye wuna ofensa, una afrenta, y Ila
prostitucion realizada, ya tiene la aceptacién del otro coényuge,
por donde desaparece |la ofensa, y adenmas, el vicio conpartido por

277
278

BRENES CORDOBA, Op. Cit., N° 172 bis.
"Texto conparativo y explicacién de las reformas al Coédigo Civil para crear
el Coédigo de Familia de Costa Rica". Inédito, 1974. p. 44.
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anbos coényuges no puede dar origen a una disolucién de nmatrinonio
punitivo ni necesario (sic). En cuanto a un cényuge, si es dafio
grave al matrinmonio, y ofensa al otro conyuge..

Tanbi én cabe plantear aqui el problema de si para interponer la
demanda es preciso el previo juzgamiento en la via penal de la
tentativa de delito. No conocenpbs jurisprudencia al guna sobre este
particular, pero pese a la citada resolucié6n del Juzgado Sétino
civil de las 10.30 hrs. del 2 de junio de 1976, pareciera que |a
tendencia es no exigir esta cuestidén prejudicial conmp condicion
i ndi spensabl e para que el hecho pueda ser invocado en el juicio de
famli a.

Quien incurra en esta causal de divorcio podréa, ademas, ser
sanci onado penal mente con pena de cuatro a diez afios de prision, ya
gue esos hechos tipifican el delito de corrupcién y proxenetisnp
agravados (Vid. arts. 168, inciso 3°del Codigo Penal).

4) Sevicia: La sevicia es frecuentenente utilizada en |os procesos
de divorcio. Consiste en "actos vejatorios ejecutados con cruel dad
y con el propdsito de hacer sufrir nmaterial o noral mente.?® Sus
el ementos son: el propésito o intencidén de hacer sufrir y la
cruel dad en | a ejecuci 6n del acto.

Conb bien |lo expresa la Sala Prinera de la Corte en resolucié6n N
34 de las 14:30 hrs. del 22 de mayo de 1981, "la sevicia es
cruel dad excesiva. Cuando se esta en presencia de una serie de
hechos duranmente nortificantes, de malos tratos repetidos, esa
reiteraci 6n pernite apreciar facilmente no s6lo la crueldad sino la
i ntenci 6n con que se hace".

El concepto de sevicia —-ha dicho atinadanente |la Sala prinera
Civil, en Resolucion N 545 de 1975— contiene caracteres de mayor
gravedad que el de ofensas graves; ademas de canpear en |la sevicia
el ingrediente de crueldad, resalta en ella el anino de causar
vej anenes reiterados. Dado que la sevicia y las ofensas graves se
ubican en la realidad viviente en un |limte fronterizo —dice |la
Sal a— son entonces |os jueces, en cada caso particular, segun la
trascendencia, gravedad y otras circunstancias de |os respectivos
hechos o abstenciones, los |Ilamdos a calificar por sus alcances |a
indole de una u otra transgresion juridica. Es, pues, una causa
facultativa. El juez debe valorar, (y no s6lo constatar) |os hechos
al egados.

Esta sentencia define correctanente |os caracteres distintivos de
la sevicia, que inplica mayor gravedad que las ofensas y Ila
reiteraci 6n de vejanenes, aun cuando no sienpre sea necesaria la
pluralidad de acto*, "no s6lo porque la |ey enplea el singular sino
t anbi én porque un solo acto de sevicia, de particular crueldad,

279 BELLUSCIO, op. cit. p. 364.
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puede por su inportancia suplir el nunero". No obstante debe
observarse que en resolucion N 243 de 1977 la Sala Primera G vi
afirma que "aun cuando se tuviere por denostrado que el denmandado
golpe6 a la actora en la Unica ocasioéon que ella nenciona, es lo
cierto que por ser ello un hecho aislado por si msnp no configura
| a causal de sevicia, "pues conb bien |o expresa recientenente una
sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia N 34
de 1981) "si bien la sevicia puede contraerse a un solo acto, éste
debe ser de tal entidad que en si msnp contenga, sin asonp de duda
el significado de crueldad (en |la especie el nmarido habia |l egado a
|a casa tonado de licor, se produjo un incidente y en él la actora
reci bi 6 un gol pe en un ojo que no tuvo mayores consecuenci as).

Di ferentes hechos han sido calificados por nuestros tribunal es conmo
sevicias. Asi, por ejenplo, para la Sala Prinera Cvil en la citada
resoluci6n N° 545 de 1975, la difamacion, maxinme si carece de
veraces el enentos conprobatorios, es un hecho sumanente grave del
cényuge que |lo proclama, cuando con ese nedio pretende aruinar el
buen nonmbre, la noral y el honor de su consorte; l|a difanmacidn
sienpre se ha considerado un hecho de tal gravedad que no puede
nmenos que ser encasillada en nuestra |egislacién como una sevicia;
y a la par de la difamacion se colocan aquellas otras
mani f est aci ones, que sin denbstraci 6n alguna, le atribuye al otro
cényuge ciertos vicios o aberraciones vergonzosas. Tanbién se ha
considerado sevicia el hecho de que "el demandado provoco
escandal os en lugares publicos, insultando a su esposa la actora, y
ha amenazado con matar, tanto a ésta conp a su hijo, expresandose
en publico con la frase de que tenia afilado el cuchillo para ello,
a extrenos tales que obligd a la intervencion de |la Guardia Rural"
Sala Primera de la Corte. Res. NQ 58 de 1981.

La sevicia se configura no so6lo nediante acciones positivas sino
t ambi én por neras onisiones. En efecto, en resolucién N 345 de 1978
la Sala Primera Civil consigné que "la conocida causal de sevicia
gque surge en la vida de la relaci én conyugal se configura a través
de una serie de nmanifestaciones y actitudes, que pueden ser de
indole positiva o negativa, es decir, nmediante accidn externa
(hechos, palabras, agresiones, etc.) u omsiones, cuando por
ejenplo un consorte debe ldégica y naturalnente actuar frente a
cierto estado de necesidad o de peligro en que se encuentre o le ha
col ocado deliberadanente al otro; siendo asi |la gama de notivos y
situaciones de una y otra indole, miltiple y variada".

En los juicios donde se ventilan causales conb de sevicia —o |las
of ensas graves, que segun verenps, es causa de separaci 6n judicial —
adqui eren rel evancia tanto | as condi ci ones personal es cono el nivel
soci o-econ6mi co que tienen |os coényuges, siendo natural que |os
jueces exijan nmas de | os conportam entos de un profesional que |os
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de un agricultor u obrero sin ilustracion o educacié6n (vid. Sala
Primera Givil, N 345 de 1978).

5) La separaci 6n judicial por un térmno no nenor de un afio: Segln
el Cbédigo Civil, la Reparacion judicial conferia a cual quiera de
los coényuges |la facultad de solicitar el divorcio una vez
transcurri dos dos afios después de |a separaci 6n judicial, sienpre
que durante ese |lapso de tienpo no hubiere nmedi ado reconciliaci 6n?®
o reuni6n entre ellos (Art. 83 Codigo Cvil). Este plazo de un afio
debe contarse a partir del nonento en que quedd firne |la sentencia
de separacion judicial y hasta el nonento de interposicion de la
demanda de divorcio. En cuanto a la reconciliacion cabe consignar
gue una reunién que tuviera por finalidad Unicanente tratar de
hacer un esfuerzo por reconciliarse (esfuerzo finalnente vano) no
debera tomarse en cuenta para efecto de denegar |a conversi6n de |la
separaci 6n en divorcio, pero si, por el contrari o, | a
reconciliacién ha sido durable, es decir, cuando ha habido
verdadera reconciliacién entre |os cényuges, no puede uno de |os
esposos, en caso de que sobrevenga una nueva separaci 6n, preval erse
del periodo de tienpo de |a separacidén anterior a la
reconciliacién, el cual fue borrado por el perddon. E plazo de
espera conenzara a correr a partir de |la nueva separaci 6n

El Cbdigo de Fanmilia ha reducido a un afio el térmno de separacion
judicial necesario para solicitar se decrete el divorcio, pero
ademas de requerir que durante ese lapso no haya nediado
reconciliacion entre | os cényuges, exige que durante dicho | apso el
Tribunal, a solicitud de los interesados y con un intervalo ninino
de tres neses, celebre no nenos de dos conparecencias para intentar
la reconciliacion entre los cényuges. Con ese objeto el tribuna
estd facultado para solicitar los informes que considere
pertinentes.

La prinera conparecencia no podra cel ebrarse antes de tres neses de
decretada |a separacién. Si alguno de |os cényuges no asistiere a
| as conparecencias, dice el parrafo final del inciso 5 del art. 48
si éstas no se solicitan o si las conclusiones a que |legue el
tribunal asi |o aconsejan, el plazo para decretar el divorcio seréa
de dos afios. Estas disposiciones no son sino un intento por
convertir al juez, en estos casos, en "am gabl e conponedor”

La disolucién del vinculo con base en esta causal tiene lugar aun
cuando el otro cényuge se oponga a |la demanda. Esta es ineficaz
ani camente cuando hubiere nmediado reconciliacion entre |os

280 4 gente el Codigo Civil era preciso para demandar |a separaci 6n judicial, que
los conyuges hubi eran estado separados durante dos afios consecutivos
después de dos afios de verificado el matrinonio (inciso 7 del art. 91 del C
0.
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conyuges.

Para obtener el divorcio después de transcurrido el térm no de un
afio a partir del nonento en que ha sido decretada |a separaci 6n, es
indiferente que la separacion judicial hubiere sido dictada con
base en el nutuo consentimento, en una separaci 6n de hecho, o con
fundamento en alguna de las otras causales establecidas por el
| egi sl ador para decretar |a separaci 6n judicial.

La disolucién del vinculo matrinmonial que ha sido decretada en
virtud de una separacion judicial que tuvo por fundanento una
separaci 6n de hecho es, en el fondo, en nuchas ocasiones, un
repudio puro y sinple, que el Tribunal est& obligado a honol ogar y
a convertir en divorcio, desde que nuestros jueces han interpretado
gue | a separaci 6n de hecho se opera por el tienmpo y por la voluntad
de anbos coényuges (sic), y ese alejamento autoriza a cual quiera de
el | os para demandar | a separaci 6n judicial. Es decir: aun cuando |la
separaci 6n (de hecho) se haya origi nado en un abandono voluntario y
mal i ci oso, inmputable a un solo cényuge, el esposo que origind |la
separaci 6n puede, wuna vez obtenida |a separacio6n judicial,
solicitar el divorcio con fundamento en |a separaci 6n judicial ya
gque para ello se requiere, exclusivanente, el transcurso de un afo
después de la separacion judicial,?® sin que interese en nodo
alguno ni el origen ni la "cul pabilidad" de |a separaci 6n de hecho
qgue dio lugar a la separacion judicial. Los tribunales han
considerado, que en este tipo de divorcio no existe cényuge
cul pabl e, %82 segln sera estudiado oportunanente (capitulo décinp

281 Vid., entre otras, Sala Prinera Cvil. Res. N 222 de 9:15 horas de 27 de
julio de 1973 y Res. N 104 de 1978, donde la misma Sala expresa que
"reiteradanmente nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de que
| a separaci 6n de hecho de | os cényuges existe o no fuera de causal es, se opera
por el tiempo y la voluntad de uno o de anbos coényuges, y ese alejanmento
autoriza a cualquiera de |os dos consortes a denandar |a separaci 6n judici al
Lo que significa que, aun cuando |a separaci 6n se haya originado en un hecho
vol untario, malicioso y cul pable de uno de ellos, por |la causa que se trata no
interesa ese origen, pues dicha causal consiste Unica y exclusivanmente en el
transcurso |legal de la separaci 6n de hecho, y porque no interesa el origen de
| a separaci 6n, es que se considera que en ella no hay cényuge cul pabl e".

282 B fundanento de la jurisprudencia citada es, cuando nenos discutible. Mas
congruente con el sistema costarricense es |la opinidn que sustentanps en el
sentido de que Unicanente el "coényuge inocente", es decir, el que no ha dado
abandono del hogar, esta legitinado para entablar |a denanda de separaci6n
judicial, pero no el consorte que incunplid sus deberes conyugales. De
mant enerse esa jurisprudencia cabe afirmar que en Costa Rica el matrinonio,
para cuya cel ebraci én se precisa la voluntad concordante de |os contrayentes,
puede ser disuelto por nutuo consentimento, por |as causales de divorcio que
i mplican incunplimento de alguno de |os consortes a sus deberes conyugal es v,
de nbdo indirecto, por repudio unilateral honologado por el juez, solucion
absurda que permte que el coényuge cul pable de injusto abandono y por cuya
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tercero).

6) La ausencia del coényuge |egalnente declarada: Esta causa de
di vorcio no estaba contenplada en el Cddigo Cvil. Es otra de |as
i nnovaci ones del Cbdigo de Famli a.

Para que el coényuge presente pueda entablar |a demanda de divorcio
los tribunales deberan declarar previanente |la ausencia, de
conform dad con los articulos 33 y siguientes del C C vy 821 y
siguientes del C. de P. C La declaracién de ausencia puede
demandar se dos afios después del dia en que desapareci 6 el ausente
sin que haya habido noticias suyas o después de recibidas (si no
dej 6 apoderado para todos o |l a nmayor parte de sus negoci 0s, en cuyo
caso el térmno es diez afios). Estos plazos se reduciran a la mtad
cuando las ultims noticias que se tuvo del ausente fueron de que
se encontraba gravenente enferno o en peligro de nuerte.

Decl arada judicialnente |a ausencia, la accién |la podré plantear en
cual qui er nonento el coényuge presente. Para tal efecto el Tribuna

nonbrara al demandado un curador ad litem

Firme la sentencia de divorcio, |la reapariciédn del cbényuge ausente
no revive el vinculo matrinonial.

Sobre 1os hechos constitutivos de |as causas de divorcio debenos
formul ar dos observaciones finales: En el Codigo Cvil esos hechos
debian recaer sobre |a persona del cényuge ofendido y enmanar del

cul pabl e. ?®® en consecuencia, el maltrato infringido, por ejenplo, a
un ascendiente o a un hijo del esposo ofendido, no podrian ser
i nvocados conmb notivo de divorcio o de separacion judicial, ni

tanpoco podrian aducirse esos hechos cuando los realizaba un
pari ente en perjuicio del otro cényuge. Notese, sin enbargo, que el

Codigo de Famlia tanmbién introdujo innovaciones a este respecto
(Art. 48 incisos 2, 3y 4y At. 58 inciso 3).

Por otra parte, |os hechos configurantes de causales de divorcio o
de separaci 6n judicial deben producirse después del matrinobnio o en
el nmonento misnmo de su celebracién. Si son anteriores, no pueden
fundamentar ninguna causal, pues ha de entenderse que si una
persona después de haber sido objeto de esta clase de hechos
consi ente en casarse, es sefial inequivoca de que | 0os ha perdonado. 2%

3. El proceso de divorcio
"No basta con afirmar —expresa Carbonnier—que el divorcio es una

cul pa ha tenido lugar |a separaci 6n, pueda actuar contra el cényuge inocente
por un hecho que ha sido |a consecuencia de su propia cul pa.
Vid. Eladio VARGAS. Nota 73 en Tratado de |as Personas de Al berto BRENES
CORDOBA. San José, Editorial Costa Rica, 1974.
284 | pidem Nota 74.
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instituci 6n esencialnmente judicial, pues hay que aclarar que se
trata de una institucion cuya eficacia s6lo opera a través de una
contienda entre partes, siendo inadmsible, a los ojos de la |ey,
el divorcio por nmero convenio entre los coényuges y sin
pronunci ami ento jurisdicci onal al guno". 28°

El divorcio y la separacion judicial suscitan diversos problenas
procesal es referentes, especialnente: a) sujeto legitimado para el
ejercicio de la accién; b) la via para demandar el divorcio o la
separaci 6n y la natural eza del proceso y de |la resoluci6n judicial
que le pone térmno; c) lugar donde debe ser entablada |a accioén;
ch) recursos de que puede ser objeto dicha resolucion; d)
i mposi bilidad de transformar wun divorcio contencioso en uno de
mutuo acuerdo; e) nedios de prueba; f) nedidas provisionales
adopt abl es durante el desarrollo del proceso; g) contestacion en
rebeldia y tranmite de apertura a pruebas; h) excepci ones oponi bl es.

Una consideracion particular deben nerecernos |os efectos del
divorcio y de la separaci 6n, en especial cuando éstos dependen de
la cul pabilidad o de la inocencia de uno de | os cényuges o de anbos
(cocul pabi i dad).

A diferencia del Cbdigo Napol edbn, que disciplindé procesal nente el
divorcio, el Coédigo Cvil de 1888 y el vigente Codigo de Fam lia no
dotaron el divorcio, ni a la separacion judicial, de un
procedi m ento especial, deliberadanente enpleado para desalentar a
los solicitantes. Por ello el proceso de divorcio se rige por |as

normas del Cédigo Procesal Civil, salvo norma especial en
contrari o.
a) Sujeto legitimdo para el ejercicio de |a accién.

El Cbédigo de Famlia veda |la accion de divorcio al coényuge
cul pable: la accién so6lo puede establecerla el cényuge inocente
(art. 49). Es obvio que esta nornma | o que prohibe es que el esposo
cul pabl e funde su demanda en su propia conducta, pues a nadie le es
licito obtener provecho de su propia falta,?®® pero, desde |uego

nada inpide a ese conyuge cul pabl e accionar con fundanmento en una

285 . Gt., p. 181

286 Don Al berto BRENES CORDOBA, . Ct., N 174, advierte que so6lo el coényuge
i nocente puede entablar la accion "por ser un nedio de defensa que la | ey pone
a su disposicion a efecto de que pueda estar a cubierto de nuevos agravios y
de arreglar juridicanmente su situaci 6n, perturbada por |os nal os procederes de
su consorte. De ahi que quien nereciere el calificativo de coényuge cul pable,
nunca estd facultado para reclamar la ruptura, puesto que no es licito que
i nvoque en su favor su propia falta". "Mas cuando haya causas de divorcio
ori ginadas por anbas partes, quienes las hacen valer en la demanda vy
reconvenci 6n, en caso de que asi unas conp otras resulten conprobadas, no se
presenta inconveniente para que el vinculo sea disuelto, en atencién a que el
agravi o ocasionado por una de las partes, no es |o que fundanmenta su derecho,
sino el agravio producido en su contra por el otro litigante"
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falta del otro, porque, para esos efectos, es inocente (Vid. en
este sentido, Sala Primera Civil N 52 de 1977).

La acci 6n de divorcio debe ser interpuesta dentro del plazo de un
afio contado desde que el coényuge inocente tuvo conocimento de |os
hechos que notiven la accion.®® En los casos de ausencia
judicialmente declarada podra plantear la accioén, en cualquier
nonento, el coényuge presente. Para estos efectos el Tribunal
nonbrara el demandado un curador ad litem

b) La via para denmandar el divorcio y natural eza del proceso.

La nulidad del matrinmonio, el divorcio y la separacion judicial,
sal vo que su causa sea el nmutuo consentimento, se ventilaréan por
escrito nediante el proceso abreviado (art. 420 C.P.C.).

El divorcio y la separacion judicial, son procesos inestimbles y
no de cuantia inestimable cono frecuentenente se afirma. En efecto,
debe hacerse la distincion entre juicios propianente inestimbles y
aquell os de cuantia inestimable. Los prinmeros, por |a natural eza
msm de |la cosa en litigio, no son susceptibles nunca de una
apreci aci 6n en dinero. Los segundos, si bien tienen trascendencia
econbmica, su cuantia es inestimable, porque no es posible
determnarla en la sentencia, tal conpb sucede con |as que condenan
al otorgam ento de una pension vitalicia, en |os que, por tratarse
de rentas futuras supeditadas a |a existencia del pensionado, no
puede predecirse el inporte que van a tener.

En el proceso abreviado formulada |a demanda el juez aplicar&a |os
arts. 288 o0 292 y 295 del C.P.C. El plazo para el enplazamento a
demandado es de diez dias y cinco dias para excepci ones previas (en
el proceso ordinario son treinta y diez dias, respectivanente).
Contestada |la demanda y establecida, en su casa, |la reconvenci6n
el juez aplicara |lo dispuesto en los arts. 304, 307 y 308
(al l anam ento, excepciones oponibles después de |a contestacion,

287 | a Legi sl aci 6n Procesal de Costa Rica, al igual que otros Cddigos Procesal es

H spani cos, ha dicho ALCALA ZAMORA y CASTILLO, "enplea la palabra térmno cono
sinéni o de plazo, con olvido de un deslinde que esta trazado con toda nitidez
en la Partida IIl, Titulo XV, Ley |, donde la nocién del segundo se halla
enuner ada exactanente conp en |a doctrina germani ca de nuestros dias, a saber:
conp espacio de tienpo. La diferencia entre anbos es, sin enbargo, elenental:
el plazo encierra un periodo de tienpo, generalnente de dias, pero tanbién
mayor (meses o afios) y a veces nenor (horas e inclusive nmnutos), a todo lo
largo del cual, desde el dies a quo hasta el dies ad quem —aunque nejor seria
habl ar de nmonmento inicial y final (o bien de apertura y de clausura), con
obj eto de poder extender la idea a los inferiores a un dia— se puede realizar
validamente la actividad procesal correspondiente; el térmno, en canbio,
significa tan s6lo el punto de tienpo para el comienzo de un determ nado acto:
cel ebraci 6n de una audiencia, conparecencia de un testigo, practica de un
remate, etc". En "Bases de trabajo para redactar el articulado del Cbodigo
Procesal civil costarricense". Revista Judicial N° 7, San José, 1978, p. 27.
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reconvenci 6n). El plazo para la réplica sera de diez dias y para
oponer excepciones previas serda de cinco. Innediatanmente el
juzgador el juez citara a las partes y a sus abogados a su despa-
cho, y les propondrd dar por termnado el proceso nediante un
arregl o que sea beneficioso para anbos (conciliacién).

Si no hubiere conciliacién y saneado el proceso, el juez ordenaré
recibir las pruebas ofrecidas que sean procedentes, y las que de
oficio considere necesarias. El plazo ordinario y extraordinario
para evacuar pruebas es de veinte dias y de dos neses,
respectivanente (en el proceso ordinario son de cuarenta dias vy
cuatro neses).

Se aplican las normas del proceso ordinario en cuanto a requisitos
de Ila demanda, contestaci6n, reconvencion, réplica, rebeldia,
pruebas, en |l o que guardare silencio |as disposiciones del proceso
abreviado (arts. 422, 423,424 y 428 del C.P.C).

Uni camente son apel ables |as siguientes resoluciones: 1) la que
resuel ve sobre la conpetencia; 2) la que resuelva |as excepciones
previas; 3) la que inponga una correcci6n disciplinaria a una parte
0 a un abogado; 4) la que decrete apremi o corporal, 5) |la que ponga
fin a cualquier clase de nedida cautelar, proceso o incidente de
menor cuantia; b) la sentencia; 7) la que apruebe o inpruebe I|a
i qui daci 6n de dafios y perjuicios, o la tasacién de costos. Los
pl azos en segunda instancia son cortos (art. 430); la sentencia
deber & dictarse en el corto plazo de quince dias (arts. 151 y 427),
posteriores a aquel en que termne la practica de |las pruebas, o0 a
aquel en que haya quedado firme la resolucidén que tiene por
contestados afirmati vanente |os hechos que sirven de fundanento a
| a demanda.

c) Lugar donde debe pl antearse | a denmanda.

La conpetencia territorial se determ na por el lugar donde se halle
domiciliado el coényuge demandado. 288

La demanda, por |lo tanto, debe plantearse en el |ugar donde tenga
su domcilio la parte demandada. La Sala Prinera Cvil en Res. N
434 del 16 de novienbre de 1971, con apoyo en el art. 177 de la L.
O P. J. afirmd que en los juicios de divorcio, para fijar la
conpetencia por razon del territorio, lo decisivo es el domcilio
de la demandada, o el lugar donde se le encuentre, y no el
domicilio del actor, ni el lugar donde la pareja desarrolldé |os
primeros afios de convivencia (Vid. en el msno sentido, Sala
Primera Givil. N? 58 del 11 de marzo de 1980).

288 pesde luego que la demanda podria ser interpuesta en el domcilio de

accionante, por ejenplo, pero en este caso el accionado podra oponer la
excepci on dilatoria de inconpetencia territorial.
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ch) Recursos de que puede ser objeto |a sentencia.

La resoluci 6n judicial que pone térmno al juicio de divorcio o de
separaci 6n judicial, es decir aquella que lo acoge o |o desestina
es una sentencia definitiva que, caso de no haber sido consentida
por las partes, puede ser objeto del recurso de apelacio6n si no ha
precluido el plazo para su deducci 6n (tres dias, de conform dad con
el art. 430 del C P.C. siguientes al de la notificacion a todas |as
partes). Y la sentencia que resuelve el fondo de |a apelacidn,
tiene a su vez, por tratarse de una sentencia sobre un proceso
inestimable referente al estado de |as personas, recurso extra-
ordinari o de casaci 6n cuya resolucién confiere a la sentencia de
divorci o su caréacter de firne. 28

d) Medi os de prueba

Los hechos que sirven de fundamento a un juicio de divorcio o de
separaci 6n judicial contencioso, por ser hechos puros y sinples,
pueden ser acreditados nediante cual quier nedio de prueba. Mas la
prueba confesional no es admsible en esta clase de procesos. En
efecto, segln consigna la Sala Segunda Civil en Res. N 173 de
1979, "si las deposiciones de |los testigos de |la actora no prueban
claranente | a causal de adulterio que se al ega, aunque el denmandado
conteste afirmativanente la denmanda, tal contestacion no es
aceptabl e para tener por ciertos |os hechos en que se apoya, por no
ser prueba idénea en esta clase de asunto, por |o que procede el
rechazo de | a denanda”

e) Medi das provi si onal es adoptables durante el desarrollo del
proceso

Las nedi das cautel ares pueden ser solicitadas antes o en el curso
del proceso principal, del que sienpre formaran parte (art. 241
C.P.C). Para evitar cualquier dafio, el juez podra autorizar o
prohibir la préctica de determ nados actos, ordenar el depdsito de
bi enes o inponer el otorganm ento de una cauci 6n. %%

289 gopre la apel aci 6n es preciso tener presente, sefiala ALCALA-ZAMORA, "que la

divisién de las sentencias en definitivas y firmes se relaciona ya intinmg,
sino indisolublenente, con el réginen inmpugnativo: las prineras son |as
suscepti bl es de inpugnaci 6n nedi ante recursos ordinarios o extraordinarios, en
tanto no precluya el plazo para su deduccion, y las segundas, las que no lo
son, salvo a través de nedios excepcionales, en casos taxativanente

sefal ados". En Cuestiones de Termnologia Procesal, Mxico, Instituto de
I nvestigaciones Juridicas de la UNAM 1972, p. 170.
290 ge trata —dice la explicaci 6n del nuevo Codigo Procesal Cvil anexo al

Di ctamen—"del denom nado poder cautel ar general del juez autorizando a éste a
utilizar nedidas no especificadas o innani madas, no previstas expresanente. El
presupuesto para ello es el fundado tenor de que una parte pueda causar el
derecho de la otra una lesién grave y de dificil reparaci on. Desde |uego que
ell o debe ocurrir para que se tonme |la nmedida cautelar, antes del dictado de |la
sentencia, porque si ocurre después, el procedimento a observar sera el de
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Aut ori zaci 6n u orden al coényuge para salir del domicilio conyugal
Pedido el divorcio, o la separacién judicial, el juez puede
autorizar u ordenar a cualquiera de los coényuges la salida del
domcilio conyugal (Arts. 53 y 61). Esta suspensién de la vida en
comun, ha dicho |la jurisprudencia nacional, es una nedida
provi sional, razonable y necesaria, puesto que en tales circuns-
tancias | a cohabitacion resulta penosa (y riesgosa, agreganps no-
sotros) para |os esposos y porque |la convivencia en si msma puede
inducir a error sobre una posible reconciliacion, ?® y es un efecto
adel antado del divorcio o la separacién que pueda Ilegar a
decr et ar se.

En principio los Tribunales consideran que |lo nmas indicado es que
sea el marido quien abandone el domcilio conyugal, porque el
despl azam ento del hogar es nenos oneroso para el varon que para la
nmuj er, sobre todo en |os casos en que hay hijos nenores, salvo que
nmedi en circunstancias que aneriten tomar la resolucién contraria.
Esta nedida, y la eleccion por parte de |los jueces de una u otra
alternativa (autorizacién u orden para el marido o para |la nujer)
no inplica, en nodo al guno, apreciaci én de parte del Tribunal sobre
|a certeza de |os hechos invocados conp base de |la demanda, y en
modo al guno prejuzga sobre el fondo de la litis.?®® Esta nedida no
debe necesarianente dictarse de previo al traslado de |a demanda, y
mas bi en puede ordenarse en forma sinmultéanea con el traslado (Sal a
Primera Givil, N 223 del 10 de julio de 1979).

La resolucion que autoriza la salida de uno de |os esposos del
domcilio conyugal no puede autorizar la salida de |os nenores que
deseen aconpafiar el padre o a la madre, porque lo referido a la
custodia provisional de los hijos nenores se dilucida en via
sumari a®®? Ps y en piezas separadas, por estar sujeto a posibles
nodi fi caciones (Vid. Sala Prinera Cvil, Res. N 208 del 26 de
juni o de 1979).

El conyuge que sal e del hogar uni camente puede || evarse consigo |os

ej ecuci 6n de sentencia. Cbsérvese que tratandose de determ nados actos, sin
especi ficaci on alguna, se usan las palabras autorizar o prohibir; en canbio
para el depdsito de bienes se usa el vocablo ordenar, y para |as cauciones el
vocabl o i nponer".

291 \id. entre la jurisprudencia nas reciente, Sala Segunda Cvil N 200 de |as
15:20 hrs. del 18 de junio de 1980 y Sala Primera Civil N 181 de las 9:20 hrs.
de 27 de mayo de 1980 y N147 de las 10 hrs. de 29 de abril de 1980. En el
msmo sentido Sala Prinmera Civil N' 40 de 1975 y Res. N 28 de 1964, 696 de
1966, 412 de 1967, 392 de 1968, 210 de 1971, 331 de 1973, 25 y 301 de 1974 y
161 de 1975.

292 bis B art. 7 de la ley que promulgé el nuevo C.P.C. reformd el Art. 9 del C

de F. a fin de que las autorizaciones o aprobaciones que el Cbédigo de Famlia

exi ge en determnm nados casos, se extienden mediante el proceso sunmario sefal ado en
el C.P.C, cuando no esté establecido otro procedi m ento.
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ef ectos personales, sea |la cama, nuebles y la ropa de uso, porque,
dicho estéa, respecto a |lo demas que haya no sera hasta tanto no
recai ga resoluci6on final que cada consorte pueda contar con |o que

| e corresponda. Tanbién deben ser entregados al interesado el
automdvil, la biblioteca, el escritorio y |las maqui nas de escribir
y calcul ar, pues esos bienes son indispensables para su

novilizacion y trabajo (Vid. Tribunal Superior Segundo Givil,
Secci6n Primera, Res. N 13 de las 14:14 hrs. del 8 de enero de

1981).
La orden o autorizacion para residir fuera del domicilio conyuga
tiene gran inportancia: gracias a ella, [|os co6nyuges quedan

di spensados tenporal mnente del deber de convivir y a salvo de una
acusaci 6n por abandono del hogar.

Tanbi én el P.AN1l., en virtud del Art. 6 de su Ley Organica, esta
facultado para, nediante resoluci6n administrativa, autorizar a
cualquiera de los esposos |la salida del domcilio conyugal. Esta
resol uci 6n adm ni strativa podra ser inmpugnada ante |os tribunales
de justici a.

2) Pension alinmenticia provisional: Ora de las nedidas
provi sionales que pueden ser adoptadas durante el proceso de
divorcio y separacion judicial es la fijacion de una pension provi -
sional. Mentras se ventila la obligaci6n de dar alinentos —pres-
cribe el Art. 155 del Cbédigo de Famlia— probado el parentesco,
podra el juez ordenar que se den provisionalnente. La fijacion de
esta pensi 6n provisional —expresd la Sala Segunda Civil en Res. N
130 del 16 de nayo de 1978—pueden hacerla los tribunales en forma
prudencial, sea de acuerdo con |a apreciacion que prelimnarnente
pueden hacer de | as condiciones sociales y eco nom cas del obligado
a la prestacién, y de los alinmentarios, por lo que |la prueba para
determinar el nonto de |a pensién alinenticia debe bastantearse, y
| os casos deben ser resueltos no en conciencia sino de acuerdo con
el mérito de los autos y las respectivas leyes, es decir, de
conform dad, especial mente, con los nunerales 151 y 155 del Cd4digo
de Familia y con |las disposiciones contenidas en los articulos 6 y
14 de |la Ley de Pensiones Alinenticias.

Conb los alinentos provisionales son, en realidad, una nedida
precautoria, segun quedd expresado, puede suceder que el cényuge
obligado tenga que pagar alinentos —-al nenos tenporal nente— no
obstante la culpabilidad de su consorte. Una autora extranjera
sostiene, un poco sarcasticanmente, que "podria sostenerse que
habria aqui una aplicacién de la regla solve et repete con el
agravante de que no existe tal derecho de repeticidn. Y agrega:
"Henps dudado nmuchas veces de la justicia de esta solucién. Si bien
es cierto no debe olvidarse que "la necesidad es superior a la
cul pa", piénsese en |lo inequitativo que resulta para el esposo
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abandonado afrontar |a prestacion alinenticia de la cényuge que
probabl ement e hasta hace vida marital con un tercero".?%

3) CGuarda provisional y visitas al hijo. Mentras no se resuelva en
sentencia a qui én corresponderd la custodia del nenor y el réginen
de visitas a que estara sujeto el cényuge que no conserve |l a guarda
y crianza de los hijos nenores, el Tribunal, mentras se tramta el
divorcio o |l a separaci 6n judicial de |los conyuges, tiene una anplia
libertad para decidir, con fundamento en el Art. 54, a cual de los
padres, persona, pariente, o institucién adecuada debe dejarse el
cui dado provisional (guarda) de los hijos, y el réginen de visitas
a los hijos a que estara sonetido el consorte que fue autorizado a
abandonar o a quien se ordend salir del domicilio conyugal. A veces
| os jueces apoyan su decision sobre este extrenb en un estudio
social que general mente ordenan como prueba para mejor proveer.?%
Todas estas cuestiones se ventilan nediante el tramite de |os
incidentes y el Tribunal debe resolverlas en resoluci6n notivada
tomando en cuenta, prinordialnente, el interés del nenor.

4) Medidas precautorias encamnadas a salvar |os intereses
pecuni ari os de cualquiera de |os conyuges. Los tribunales estan
facultados, a solicitud de parte, para tomar nedidas precautorias
con el objeto de evitar dafios irreparables a |las personas o a sus
bi enes. Couture ha habl ado, sin enbargo, de sentencias cautel ares,
entendi endo por tales aquellas que no suponen un pronunciam ento
sobre el fondo de derecho sino que se linmtan a decretar, en via
sumaria, una nedida de seguridad. Tales nedidas parten de |a base
de que el proceso demanda tienpo y que cuando |legue |a sentencia
definitiva el estado de cosas existente al comenzo puede
desaparecer.?®® En estos casos el Juez puede tomar al guna decision
preventiva para tratar de conjurar "el periculumin nora, evitando
gue | as sentencias judiciales, por su excesiva tardanza, se dicten
cuando |os dafios se han hecho virtualnente irreparables.?? La

293 KEMELNAJER DE CARNLUCCI, Ai da. Separaci 6n de hecho entre coOnyuges. Astrea.
Buenos Aires, 1978, p. 40.
294 \id., por ejenplo, Res. N° 64 de 1981 del Tribunal Superior Segundo G vil,
Secci 6n Prinera, donde se expresa que "si en el informe social consta que el
nmenor se ha vinculado en fuertes lazos afectivos a su padre y su fanilia
gui enes se han esforzado por brindarle toda clase de cuidados y atenciones,
conentando el nenor que su madre no |lo quiere, entonces ante el dilema de
provocar mas dafios que beneficios ante la tonica inperante, tiene prioridad el
interés del hijo, por lo que siendo asi |o mas conveniente para el nenor es
gue esté bajo la guarda provisional de su padre; de ahi que debe revocarse |a
resol uci 6n del a quo que declara con lugar el incidente de entrega del hijo,
para declarar sin lugar tal incidencia".
Introducci 6n al estudio del proceso civil. Ediciones Arayld, Buenos Aires,
1963, p. 66.
idem p. 66.

295
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i nterposici é6n de una demanda de divorcio o de separaci6n judicia

pone en peligro, por regla general, el interés patrinonial que el
demandante tiene sobre |os bienes generales inscritos a nonbre del
demandado. Por tal razén, segun quedd explicado con |a denmanda de
di vorci o debe solicitarse su anotacion en el Registro Puablico de |la
Propiedad al margen de las fincas que formen el patrinonio del
acci onado, con el objeto de innovilizar esos bienes hasta tanto |a
sentencia firme no liquide el réginen patrinonial. Si no se ejerce
ese derecho no hay obstéaculo |l egal para que el coényuge que tenia el

dom nio de |os bienes disponga de ellos. Tanbi én puede solicitarse
enbargo preventivo sobre |os bienes del accionado garantizando,
natural nente, |os resultados del juicio.

f) Excepci ones oponi bl es.

En | os procesos de divorcio, aparte de la de falta de derecho, dos
excepci ones son opuestas frecuentenente por |os demandados: a) |a
excepci 6n de reconciliacién y b) |a caducidad de | a acci6n.

1) La reconciliacion: No procede el divorcio —prescribe el articulo
52 del Codigo de Familia— si ha habido reconciliacion o vida
marital entre |os cényuges después del conocimento de |os hechos
que habrian podido autorizarlo, o después de |a demanda.

La reconciliacién es "una cuestién de hecho en cuya apreciacioén
gozan | os juzgadores de instancia de poderes ilimtados, si bien |a
estimaci 6n de la reconciliacion se condiciona a |la presencia de un
elemento material y otro sociol gi co®®® 'S pues |os cényuges han de
avenirse fisica y espiritual mente. Las nanifestaciones de voluntad
—expresas o0 presuntas— por parte de |os cOnyuges, carecen de

296 bis gohre este dltino el emento nuestra Sala de Casaci 6n ha dicho: "La presunt a

reconciliaci 6n no puede configurarse por sinples apariencias, si |la voluntad
del accionante se encontraba viciada por la influencia alcohélica, toda vez
que el avenimento o arreglo de |los conyuges debe responder nas bien a un
estado espiritual o animco, libre y espontaneo, vale decir de plena
conci encia, que deje ver sin lugar a dudas el propésito conin de |os cényuges
de perdonar u olvidar |as ofensas recibidas, para reanudar |a vida conyugal
sobre una base normal y correcta. Cas N° 86, 15:15 hrs. del 13 de agosto de
1958. Il sem T. |. p. 222. Ora sentencia, tanbién de |la Sala de Casaci 6n, ha
expresado que "La reconciliacién no puede deducirse, necesarianente, de

sinple hecho de que la nujer continle viviendo por un tienpo dentro del
domicilio conyugal con posterioridad a |as ofensas recibidas, pues aparte de
que la vida naridable no es s6lo vivir bajo un msm techo, tanbién Ila
permanencia de |la esposa dentro del hogar puede obedecer a notivos de QOra
indole, ajenos por entero a la voluntad personal al otro coényuge y de
reconciliarse con éste; inclusive un obstaculo de caracter material en al gunos
casos, cuando la nujer carece de proteccion famliar o de nedi os econdm cos,
puede obligarla a seguir en el domcilio conyugal durante algun tienpo, vy
otras veces el interés de los hijos la puede inducir a ello, o nmsno que la
conveni encia de no tomar una conducta precipitada, en espera de que canbie |la
conducta de su marido. Cas. N° 77 de 8 de julio de 1970 (sin publicar).
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eficacia si no van conpletadas con el requisito de la
i ntenci onalidad (aunque no se trate de manifestaciones duraderas),
ya que el hecho de convivir pudiera ser equivocadanente
interpretado en caso de faltar dicho presupuesto(puede suponerse

gue | os consortes se resi gnan a conti nuar convi vi endo
provi sional nente en interés de los hijos). Se requiere |la voluntad
de anbos esposos; la sola voluntad del cbnyuge inocente es

inoperante pues la reconciliacién no consiste en un perddn
unil ateral sino que se configura cono "reconciliatio matri-nonii",
debido a que la vida conyugal se hace de nuevo tolerable y sus
vincul os vuelven a estrecharse. Tanpoco |as relaciones sexuales
entre los cényuges inplican, por si nmismas, la reconciliacion. El
sinple contacto sexual -ha afirmado la Sala de Casaciodn en
sentencia N° 346 de las 8 hrs. del 5 de octubre de 1979— no
constituye reconciliacién por si solo, ni denuestra necesarianente
gue | os conyuges se reconciliaron, pues una relaci6n de esa indole
puede obedecer a inpul sos de caréacter nonentaneo o a circunstanci as
ocasionales, y no al firme propésito de poner térmno a la
separ aci 6n. 2% te'

"Una vez denostrada |a reconciliacion, todas |as causas de divorcio
(incluso las perentorias) quedan enervadas en virtud de la
aveniencia matrinonial. Técnicanente estanbs en presencia de una
excepci 6n que paraliza la accién de divorcio no ejercitada, o la
extingue en caso de haberse deducido. La reconcilia ci6n es una

296 ter | 5 sSala Primera Givil habia expresado anteriornmente, en Res. N° 323 de |as

8:10 hrs. del 26 de agosto de 1977, que si bien el actor tuvo relaciones
sexual es con su esposa, luego de haber interpuesto la accid6n de divorcio a
consecuencia de las cuales aquélla esta enbarazada, ello no constituye
reconciliaci 6on, pues esta probado que continlan separados, siendo corriente
qgue | os conyuges, no obstante estar distanciados, se apareen ocasional nente y
qgue inclusive engendren hijos, pero sin que tengan el propésito de reanudar
normal mrente la vida conyugal; Yy, recientenente, el Tribunal Segundo G vil,
Sec. Prinmera, en resolucion N 135 de las 15:50 hrs. del 17 de marzo de 1981
expresé que "por reconciliacion de los coényuges se entiende el
restablecinmiento de |las relaciones conyugal es entre esposos que se encuentran
en juicio de separacion o divorcio o que ya estaban separados judicial nente

para poder aceptar que hay reconciliacion entre marido y nujer, la vida en
conmun entendida en su concepto noral, legal, debe reanudarse en las ' m snmas
condi ci ones en que se encontraba antes de que fuera quebrantada, para cunplir
los fines esenciales del matrinonio, cuales son: la fidelidad, |la procreaci 6n
y el auxilio mutuo en perfecta arnobnia y entendimento entre ellos; |Ias
visitas esporadicas o frecuentes que el esposo haga a su mujer en la casa en
que ella conviva con los hijos del matrinonio, asi conp que él pase |a noche
con ella, o que la lIleve a pasear a lugares de diversién, incluso el sinple
ayuntam ento carnal, son circunstancias que no excluyen la separaci6n de
hecho, toda vez que ésta puede ocurrir a pesar de que |os coOnyuges vivan bajo
el misno techo". (Vid., en este misno sentido, Cas. N' 46 de 1949 y N' 4 y N
79 de 1974).
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excepci 6n de orden publico que, al igual que l|las denmas defensas
esgrimbles en materia de divorcio, se dirige a |la consolidaci6n de
a unid6n matrinonial, por |o que puede hacerse valer en cual quier
fase litigiosa, y puede ser apreciada de oficio por el juzgador,
cuando de |as actuaciones procesales se desprenda que |os esposos
se reconciliaron con posterioridad a |os acaecimentos alegados
cono notivo de disol uci 6n". 2%’

Si mhs tarde se intenta una nueva denanda de divorcio por causa
sobrevenida a la reconciliacién,, el Tribunal podra tomar en cuenta
| as causas anteriores. Es decir, los efectos de la reconciliacion
"solo se extienden a | os hechos anteriores. La vida conyugal puede
hacerse intolerable por |a superveniencia de nuevos agravios o el
descubrimento de datos ignorados; incluso cabe que, en tal
situaci 6n, puedan arglirse de nuevo |as causas de divorcio que
hubi eren sido detenidas por obra de la reconciliacion". 2%

2) Caducidad de la accion. La accién de divorcio soOlo puede
est abl ecerse dentro del plazo de un afio contado desde que el
cényuge inocente tuvo conocimento de |los hechos que |lo notiven
(art. 49).

Este plazo de un afio es un plazo de caducidad. Asi |o establecio
nitidanente la sentencia de Casacion de las 9:30 hrs. del 22 de
marzo de 1946, 2% al sefalar que "segin la teoria de |os autores |la
caduci dad no debe confundirse con la doctrina de la prescripcion,
de la que se diferencia esencialnente, aunque entre l|as dos
i nstituci ones existan al gunas senej anzas de principi0®° y sea comin
de anbas | a consecuencia de extinguir |os derechos. La regla |lega
citada, asi conmo los afines que contienen los articulos 105 y 126
del Cbédigo civil (que corresponden a los articulos 73 y 95 del
Codigo de Famlia), fijan casos de expiracion "ipso jure" de la
facultad no ejercida a su debido tienpo, y son, de consiguiente,
aplicabl es sin necesidad de al egaci 6n al guna, dadas |as razones de
interés publico en que se inspiran y |la tendencia del |egislador de
entrabar | as acciones de esta indole, para |o cual sefiala térm nos
de caracter fatal, que wuna vez transcurridos hacen perecer

297 CARBONNIER, Op. Git., p. 166

298 i dem

299 pastor Guevara vs. Lauter Durbar, 1946,1 Sem | Tono, p. 221.

300 v g senej anza entre la prescripciéon y | a caducidad segun la Sala Prinmera
Cvil. Res. N* 39 de las 8:20 hrs. del 28 de enero de 1977, ha hecho a veces
dificil para la doctrina cientifica noderna, |la diferenciacién entre |la
prescripci 6n extintiva y |la caducidad, por lo que la jurisprudencia
reiterada de nuestros Tribunal es ha determ nado que en |a causal de
adulterio I o que se produce es | a segunda por el sinple transcurso del

ti enpo, sea del afio contado desde que el conyuge inocente tuvo

conoci m ento de | os hechos".
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irrevocabl emente el derecho respectivo. No se ha incurrido por |o
msnmo en |la mala aplicaci6n del dicho articulo cuyo texto regula un
caso en que |la pérdida de |a accion se opera de pleno derecho".

La sentencia antes citada vino a corregir la errdnea opinion de
Brenes Cdrdoba, quien considera que se trata de un plazo de
prescripci on. 301

El articulo 49 contenpla, ciertanente, un plazo de caducidad,
puesto que la sentencia de divorcio afecta el estado civil de la
persona y, conb es sabido, las facultades que afecten al estado
civil de las personas®? (por ejenplo las resultantes de los articu-
los 18, 20, 59, 73, 86,120 del Cbdigo de Familia), estan sonetidas
a plazos de caducidad y no de prescripci6n.

Por consiguiente, el plazo de un afio contenplado en el articulo 49,
conb | o expresa |la sentencia de 22 de marzo de 1946, es "aplicable
sin necesi dad de al egaci 6n al guna", es decir, |a caducidad puede y
debe ser aplicada de oficio por las autoridades judiciales vy
adm ni strativas, aunque no haya sido solicitada; es irrenunciable e
ininterrunpible (no se interrunpe, por tanto, por reclanacion
notarial, y seran inoperantes |as reclanaciones y conversaciones
entre las partes), pero la accidén no caduca cuando se ejercita
debi danente antes de ternminar el plazo de caduci dad. 3%

En | as causales de realizacion continuada, el térmno de caduci dad

301 . Git., NP 175, ediciones de 1924,1933 y 1974.

302 | 4 fundamentaci 6n de |a caduci dad —di ce DE CASTRO—"habra gue encontrarla en
la especial naturaleza de los derechos afectados por ella. La prescripcion
conprende una esfera anplisima, practicanente abarca todos |os derechos
patrinoniales. La caducidad, por el <contrario, se refiere a derechos o
facultades dirigidas a canbiar un estado, situacidon o relacion juridica.
Desde su nacimento originan una situaci 6n de duda, incertidunbre o
amenaza, contraria por ello a la seguridad juridica. Condicién que se
consi dera debe fijarse entre dos nonmentos cl aranmente establ eci dos, y que ha de
resol verse sin posibilidades de dilaci6n, aunque sea otra la voluntad de |os
particul ares. Se ha considerado, por esto, que la caducidad funciona conb una
"medi da de policia" (Josserand); en efecto, viene a darificar |as relaciones juridicas'. Vid. "Temas de Derecho Civil"-
Madrid, 1972, p. 174.

3No es suficiente —expresa con razén Victor PEREZ— cual qui er manifestaci 6n de
parte del titular de la situacién juridica para producir con ella una
interrupcién o una detenci6n definitiva (que en materia de caducidad se
denom na técnicanente "inpedinento") del correr de térmno, sino que es
necesario el ejercicio concreto y especifico de la accion ante los tribunales
nedi ante denmanda ordinaria fornmal nmente planteada respecto del conflicto de
i ntereses subyacentes. Asi, no basta —por ejenplo—al coényuge inocente (en el
caso del articulo 49 del Coédigo de Famlia) |lamar a confesi 6on prejudicial
(mediante o que se denomina "prejuicio de posiciones") al cényuge cul pable
para que con ello se i detenga el térmno ya que el dnico conportam ento que
o puede inpedir es el establecimento de la accion de divorcio dentro del
afio. Vid. "La prescripcion negativa y la caducidad en el derecho civil
costarricense", Revista de C encias Juridicas N 24, p. 380.

30
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corre s6lo a partir de la dltima falta. Asi, por ejenplo, la Sala
Primera Civil en Res. N° 295 de 1977, expres6 que "en casos conp el

de autos en que el adulterio de la nmujer se nmantiene en fornma
reiterada, pues consta que |la demandada se fue a vivir con otro
honbre conb si fueran marido y mujer, no puede considerarse que
transcurrido el afo que seflala |la ley ha sobrevenido un perdoén
tacito del marido ofendido, ya que éste conserva |la posibilidad
| egal de reclamar sus derechos mientras se mantenga |a situacion
irregul ar provocada por |a esposa. 3%

Fin del proceso de divorcio.

El proceso de divorcio termna con la sentencia firme y definitiva
gue acoge o desestinma la accién, por el desistimento o por Ila
nmuerte de cual quiera de | os consortes.

El desistimento es posible porque segin reza el art. 204 del

C.P.C., cual quiera puede desistir de su acci6n o de su demanda. Sin
enbargo, tratandose del proceso ordinario si se hiciere después de
contestada |a demanda, necesitard el desistimento ser aceptado
expresamente por la parte contraria. Si se hiciere unilateral nente,

se dard audiencia a la parte contraria por tres dias, bajo el

apercibimento de tenerlo por aceptado si guardare silencio. Y
agrega el art. 206 de C.P.C, una vez hecho el desistimento
guedaran las cosas en el msno estado que tenian antes de
establ ecerse | a demanda. El que desiste pagarad |las costas y se hara
responsable de los dafios y perjuicios que haya ocasionado a

demandado.

El Codigo Cvil (art. 81, parrafo final) permtia a |os herederos,

por via de excepcion, puesto que la accioén para pedir el divorcio
es emnentenente personal, no instaurar pero si continuar |a
demanda que su causante tuviere establecida, "por las ventajas que
de la parte econdémica del asunto pudieran derivar",3 pero el

Codigo de Familia, por el contrario, dispone expresanente (art. 50)
gque la muerte de cual quiera de |os cbonyuges pone térmno al juicio
de divorcio. De esta manera la legislacion de famlia derogd |la
excepci 6n que contenia el articulo 81 del Codigo Cvil al caréacter
personal i sinp de | a accion de divorcio o de separacion judicial.

4. Ef ect os del divorcio.

El principal efecto del divorcio es, ya se trate de un divorcio por
mutuo acuerdo o de wuno que tuvo por fundanmento una causa
cont enci osa, disolver el vinculo matrinonial.

304 ver, en igual sentido, Res. de la Sala de Casaci 6n de las 15:30 hrs. del 10
de junio de 1958.
305 BRENES CORDOBA, Op.Cit., N° 176.
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"Este priner efecto —explica el Profesor Carbonnier®® s _se opera

con entera independencia de la culpabilidad o la inocencia de |os
conyuges, pues el esposo cul pable queda tan |ibre (para volverse a
casar) conmp el inocente.

"El vinculo matrinonial se extingue para |0 sucesivo pero sin
al cance retroactivo, pues, en |lo que afecta al pasado, no puede
negarse |la existencia de un matrinonio valido y no puede tanpoco
pretenderse que |os cobényuges nunca hayan estado casados. Aqui
reside |la enorne diferencia (juridica y religiosa) entre el
divorcio y la nulidad del matrinonio."

"El vinculo disuelto faculta a los divorciados para casarse de
nuevo, aunque la mujer ha de dejar transcurrir el plazo de
trescientos dias al objeto de inpedir |a confusi6n de paterni dades”
(Art. 16 inciso 2 del C. de F).

La libertad para contraer un nuevo nmatrinmonio constituye la gran
diferencia (juridica y religiosa) que nedia entre el divorcio y la
separaci 6n judicial. Los exconyuges pueden casarse de nuevo en el
caso de que se arrepientan de su anterior decisioén

Pero en el caso del divorcio contencioso sus efectos van a
producirse en funcidén de la culpabilidad o inocencia de |os cén-
yuges. Conpb expresa Carbonnier, "cabe que exista un inocente (el

gue ha obtenido el divorcio) y un cul pable (aquél contra quien se
haya declarado |a disolucidn); tanbién es posible |a existencia de
dos cul pabl es (cocul pabilidad en el divorcio). El coOnyuge inocente
va a aprovecharse de ciertos beneficios inherentes a su situacion

al paso que el cul pable quedara sujeto a determ nadas penal i dades y
sanciones. La aspereza de |os procesos de divorcio no sienpre
responde a un interés en |la disolucién del vinculo, sino al aféan de
obtener | as ventajas derivadas del msno y asi se ve con frecuencia
cono | os denmandados contraatacan afanosanente para convertir en
di vorci o cocul pable la disolucidén que |Ileve trazas de configurarse
cono inmputable a ellos. Las dermandas reconvenci onal es no tienden ya
a la disolucion del vinculo sino a la obtencion de estos
benefi ci os". 3%

En el derecho costarricense el coényuge declarado cul pable en I|a
sentencia de divorcio o de separaci 6on judicial se hace acreedor a
dos sanciones de orden pecuniario: a) la pérdida de su derecho a
participar en la mtad del valor neto de |os bienes gananciales
constatados en el patrinmonio de su consorte y b) la pérdida de

derecho a |l a pensi6n alinenticia.

a) Pérdi da de gananci al es.

El Coédigo Cvil (art. 90) disponia que en caso de divorcio o de

805bis o Git. p. 184.
306 m. Git., p. 185.
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separaci 6n judicial que no fuere voluntaria, el coényuge cul pable
perdia su derecho a |os ganancial es procedentes de |os bienes del
otro conyuge.*%” Lo que el coényuge cul pable pierde, manifestaron
nuestros tribunales en reiterada jurisprudencia, es su derecho a
gananci al es en | os bi enes adquiridos por el otro cényuge durante el
matrinmonio y, ademas, la mitad de los bienes que a titulo oneroso
él nmisno hubiere adquirido durante el matrinonio. 3

El C. de F. canbié radical nente aquel estado de cosas. Al omtir
i ncorporar a sus disposiciones la regla contenida en el articulo 90
del Codigo Civil,3® dispuso, inplicitanente, que el coényuge
cul pable no perdia |os bienes gananciales y que por consiguiente
éstos debian distribuirse por nitades entre cada coényuge,
i ndependi entenente de la culpabilidad o de |a inocencia de cada
esposo en el juicio de divorcio o de separaci 6n judicial.

Después de promulgado el Coédigo de Familia las ventajas vy
desventajas de |la disposicién contenida en el derogado articulo 90
fueron objeto de discusién. En favor del criterio originalnente
segui do por el nuevo Cddigo, Fonseca Montoya, por ejenplo, opina

"no existe notivo que justifique |la pérdida de gananciales conp
sanci 6n para el cényuge cul pable de divorcio o separaci 6n judicial,
por ser ésta una circunstancia nmuchas veces aislada y que
general mente responde a un nmonento de incertidunbre y confusién que
puede ser perfectanente excusable si se le conpara con |os |argos
afios de trabajo, colaboracién y nutuo auxilio entre |os esposos,

gue dieron conmpb resultado un capital al que, por derecho propio,

anbos tienen nerecida participacién, independientenente de |as
debi | i dades humanas que pudi eron haber dado lugar a |a disolucidn
del mat ri noni o; tébnese en  consi deraci on, adenmas, que la

¥ E articulo 156 del Coédigo General de 1841 sancionaba con |a pérdida de |os
gananci al es Unicanmente a la nujer que hubiera dado lugar al divorcio por
adulterio, y al nmarido cuando |la causa de la disolucién del vinculo fuere la
negativa de éste a proporcionar alinmentos a su famlia.

308 v en el nisno sentido: Sala Segunda civil, N 222 del 27 de junio de 1974.
En igual sentido: A zemann Sagal vs. Margules Gutowski, Cas. del 1" de agosto

de 1947, Il Sem, | Tono, p. 678. Sala Primera Gvil, N 233,10 de agosto,
1973.
309 Cabe preguntarse si la disposicion del articulo 90 del Codigo Cvil fue
omitida involuntarianente por el |egislador o si fue consciente y expresanente
der ogada.

Estudi ando las Actas de la Com si6n Redactora encontrarnos que |la decision de
omtir la regla del Articulo 90 del Cdédigo Gvil fue anplianente discutida en
el seno de la Comsion Redactora, cuyos menbros, en |las sesiones 37 y 38,
aprobaron un sistema que hacia perder al cOnyuge culpable el 25% de |os
gananci al es, pues consi deraban nuy severa la sancién del articulo 90 (pérdida
total de los gananciales). En la version final del Proyecto se hizo
desaparecer pura y sinplenmente | a norma de cuesti 6n.
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cul pabilidad de uno de los consortes, aunque sea judicialnmente
decl arada, puede tener una causa oculta en |a cual bien pudo haber
teni do nmucha responsabilidad el cényuge reputado conp inocente".
"Por todo ello —eontinla Fonseca— estimanbs conb acertada |a
deci si 6n de nuestro legislador, al elimnar en el nuevo Cbdigo de
Familia |la sanci6n contenida en el articulo 90 del Codigo Civil de
1888, por la cual el coényuge cul pable de divorcio o separacion,
perdia el derecho a |os gananci al es". 3°

Mas | a aprobaci 6n del sistema instaurado por el Cddigo de Familia
no fue unanime. En efecto, con ocasi 6n de discutirse en |a Com siodn
Permanente de Asuntos Juridicos de la Asanblea Legislativa un
proyecto de reforma al articulo 111 del Cddigo de Familia que se
convirtid, finalmente, en la referida ley N 5895 de 23 de narzo de
1976, fue aprobada una reforna al Cbdigo de Fam lia para volver a
sistema del Codigo Civil. En el Dictamen de Myoria Afirmativo
(Expedi ente NR 7236), publicado en La Gaceta de 15 de novienbre de
1975, la Comision Permanente de Asuntos Juridicos de |a Asanblea
Legislativa expresa que... "...crey0 oportuno reconendar al
Plenario la nodificacion al texto del articulo 41 del Codigo en
conentario, volviendo a |a disposicio6n que nos rigi6 por mnuchisinos
afios, con plena aceptacién. Nos referinos a la institucion de |os
gananci al es. Los proponentes creenbps que debe existir una sancion
para el coényuge culpable, y que ésta debe ser traducida en la
pérdida de |os gananciales en |os bienes del cbényuge inocente"
(sic).

El Plenario de |la Asanbl ea Legislativa consagr6 |la sesiéon ordinaria
nunero 77 de 3 de novienbre de 1975, y |las sesiones extraordinarias
niuneros 20 y 23, de 4 y 11 de novienbre de 1975, a discutir |as
ventajas y desventajas del sistenma que establecid el Cédigo Cvil y
el Codigo de Familia en su version original. Finalnmente |os
| egi sl adores di spusi eron volver al sistema del Codigo de 1888. 3%

No querenps dejar de expresar nuestro criterio sobre esta reform
Pensanbs que aun cuando existen razones para defender una u otra
tesis, hubiera sido mds justo mantener el réginen que instituyd
originalmente el Cdédigo de Fanmlia. En efecto, l|a pérdida de
gananci al es con que se castiga al "cbényuge cul pable", sunada a la
pérdida del derecho a demandar una pension alinenticia, es una
sanci 6n extremadanente severa, que conb bien sefial a Fonseca Mntoya

310 \id. Oscar FONSECA MONTOYA: Las rel aci ones patri noni al es entre | os colnyuges.
Tesis de grado. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,

1975. p. 217.

311 B restablecimento de la pérdi da de gananci al es fue aprobado por |a Asanbl ea
Legislativa en prinmer, segundo y tercer debate en |as sesiones extraordinarias
celebradas los dias 12, 13 y 14 de enero de 1976, e incorporado al texto del
Codi go nmedi ante ley N 5895 de 23 de marzo de 1976.
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"...no se encuentra conforne con la mayoria de la doctrina ni la
| egi sl aci 6n extranjera y al parecer no hay precedentes en igual
senti do". 3'?

Cabe agregar, por otro lado, que no sienpre quien aparece en un
expedi ente judicial conb coényuge culpable de la disolucién de un
matrinonio es el verdadero culpable. Su conducta contraria al
manteni m ento del vinculo pudo perfectanente haber sido provocada
por su consorte y por ello pareciera injusto privarlo de un derecho
a participar de un patrinmonio que se formd con su esfuerzo y
col aboraci 6n. Por otra parte, el hecho de que de |a declaraci 6n de
cul pabilidad o inocencia en un proceso de divorcio o de separacion
judicial dependa, en algunos casos, |a distribucién de cuantiosos
haberes patrinmoniales, contribuird a hacer mhs dramatico vy
controvertido el proceso de divorcio.

"La finalidad de las sanciones inpuestas al divorcio —dice
Car bonni er3*—parece ser el desaninmar, en cierto nodo, de incurrir
en infracciones conyugal es, al esposo que vacila ante el deber. La
realidad es que pocos son | os cényuges que contenplan |as cosas tan
a lo lejos y casi sienpre las faltas aludidas ofrecen un carécter
pasional frente al que resultan ineficaces todos |os dispositivos
sanci onadores. "

Tanmbi én hubiera sido posible inprimr al sistema un sesgo nenos
individualista 'y tener presentes |1o0os superiores intereses
famliares (por ejenplo ley inglesa de 30 de julio de 1937, art.
10: El Tribunal puede ordenar al marido que efectle un "settlenment”
en provecho de los hijos. La estinacién del interés individual del
apel | i dado co6nyuge inocente, no es una nedida denmasi ado cauta, ya
qgue el estinulo de las ventajas patrinoniales obtenibles puede
constituir un sabroso cebo para intentar demandas de divorcio. E
di spositivo de la responsabilidad civil puede convertirse
facilmente en un gernen de reivindicaciones y, por tanto, de
desconcierto social. Es incluso probable que la extensa vigencia
jurisprudencial del principio de la pension alinenticia, haya
afluido a wuna nultiplicacién de los divorcios, fonentando Ia
propensi 6n natural —tan agudi zada en nuestro siglo—a |o que se ha

dado en Illamar "vivir de las rentas", percepcion de una pension
peri 6dica antes de |la edad en que, por equidad, se |les debiera
adj udi car)".

Si, conpb puede, verse, la pension del articulo 57 tiene un marcado
caracter alinenticio, l|la pérdida, en juicio de divorcio o de

separaci 6n judicial, del derecho a participar en la nitad del valor
neto de |os bienes gananciales constatados en el patrinonio del

312 ¢, at., p. 213.
33 . Git., pp. 192-193.
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otro coébnyuge tiene, en canbio, caracter indemizatorio. El
crecimento que experimenta el patrinonio del cdényuge inocente,
conb | 6gica consecuencia de l|la pérdida de gananciales con que se
sanciona al consorte culpable, viene a indemizar el perjuicio
material y noral inputable al c6ényuge que ha dado Ilugar al
di vorci o.

b) La pension alinenticia y el deber de auxilio entre
cényuges y exconyuges.

Durante el transcurso normal del matrinmonio el cunplimento del
deber de auxilio se realiza nediante la contribuci 6n de cada esposo
al pago de los gastos que demanda la famlia (capitulo octavo, p.
171), pero durante l|la desarnmobnia conyugal ese deber de auxilio
econdm co se cunple, general nente, nediante el pago de una pensioén
alinmenticia fijada por el Juez.

Conmo observa el profesor Carbonnier: "Lo |6gico seria que, una vez
di suelto el matrinonio, no subsistiese ninguno de |os aspectos del
deber de auxilio, pese a |o cual hay que reconocer |a supervivencia
del vinculo en cierto sentido, por cuanto que, en su dia, el
matrimonio se contrajo a través de un conpromiso nora

i ntencional nente perpetuo y el marido (principalnmente) tomd a su
cargo el deber vitalicio de proteger a su nujer contra la mseria."

El derecho se sirve de esta base, éticanente articulada, para
prol ongar el deber de auxilio a través de la obligacion alinenticia
subsi gui ente al matrinonio.

"En realidad, —agrega Carbonnier—I|a beneficiaria de la institucion
viene a ser la mujer, ya que (incluso en el nonmento actual) es el
marido quien, nerced a su trabajo, subviene a |as necesidades
matri noni ales, de tal manera que el divorcio inplica una brusca
alteracién en el nivel de vida de aquélla. La pension alinenticia
se nos presenta conb una institucion femnista, aunque
conceptual mrente funcione de nmanera reciproca y pueda tener al
mari do cono destinatario”. 3

En la sentencia que declare el divorcio sancidén o divorcio con-
tenci oso, aunque se origine en una separacion judicial, (arts.
48.1, 2, 3,4 y 58. 2.3.4.) el Tribunal puede conceder al cényuge
decl arado inocente una pensién alimenticia a cargo del cul pabl e3'®

314 o, Gt., p. 186.

315 |a sala Segunda Civil en Res. N 242 del 4 de agosto de 1978 juzg6 que podia
i mponer de oficio el pago de una pensién sin incurrir por ello en ultra
petita: "Aunque la actora renuncid a su pension alinenticia en el libelo de la
demanda y en la petitoria, no incurre esta Sala en ultra perita si ordena
conceder al coényuge declarado inocente una pensi én a cargo del cul pable, pues
el derecho de pedir alinmentos es irrenunciable, puesto que se trata de la
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que conforne al art. 57.2 podra ser revocada, a solicitud del
obl i gado, cuando el alinmentario inocente contraiga nuevas
nupci as. 3*® La nueva uni 6n posibl enente dismnuya sus necesi dades vy
aunente sus recursos.

El art. 57 faculta al Tribunal —o | o obliga—a conceder al cdényuge
i nocente una pensi én alinmenticia a cargo del cul pabl e.

Esta nedida sobre sumnistro de alinentos, expresa don Alberto
Brenes Cdrdoba®’ "no es de rigor en todo divorcio, porque no
sienpre estaria apoyada en la razon y la justicia. Todo depende de
| as circunstancias; por eso la ley establece cono facultativa para
el juez senejante atribucidén". Segun puede observarse, Brenes
Cordoba no indica cuéles son esas circunstancias que debe tomar en
cuenta el Juez para liberar o inponerle al cényuge culpable la
obl i gaci 6n de pagar alinentos a su consorte.

Esas circunstancias no son otras, a juicio nuestro, que |as posibi-
lidades de quien la da y las necesidades de quien |la recibe. En
efecto, puesto que se trata de una pension alinmenticia, a la hora
de fijar su nonto el Tribunal debe tomar en cuenta |as
posi bi | i dades econém cas de quien la da y |as necesi dades de quien
la recibe, por ello si la demandante no necesitare |la pensién no
debe inponerse al accionado su pago. Sobre el particular la Sala
Segunda Civil en Res. N°® 199 de 18 de junio de 1980 confirnd un
auto que acogi 6 un incidente de exoneraci 6n de pension por juzgar
"evidente la nejoria econdém ca que ha experinentado |a demandante,
cuya situaci 6n economca es, incluso, nejor que |la del alinentante,
por lo que, mentras |las msmas condi ciones se mantengan, anerita
liberar al alinentante de tal obligacio6n"

Monmento y requisitos para solicitar |a pensién alinenticia.

La pensi 6n debe ser solicitada en |la demanda de divorcio o en la
reconvenci 6n, y no en accion diferente y posterior al juicio de
di vorcio, puesto cjue el art. 57 de c. de f. solo faculta al Tribu-
nal para conceder una pension alinmenticia al conyuge inocente en |la
sentenci a que declare el divorcio.

bsérvese que aun cuando tedricanente una de |las caracteristicas
del derecho a la pensién es su reciprocidad, en la practica |os
m snos jueces ven con aprehensi on | a concesi 6n de alinentos a favor

jurisdicci6n de famlia, que es de interés publico y tutel ada por el Estado.

316 gi el nuevo matrimonio de la apel ante esta probado en autos —-dice la Sala
Segunda Civil en Res. N 100 del 17 de abril de 1979—y este fue el nico
notivo que tuvo el Juzgado para decretar la rebaja de la cuota alinmentaria en
beneficio del incidentista, al exonerarlo de |la obligaci 6n de seguirle pagando
los alinmentos a aquélla, debe confirnmarse el auto recurrido.

3 . aGt., N 181.
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del honbre, comp lo atestigua la Res. N 747 de 1981 del Tribunal
Superior Segundo Civil, Seccidén Prinmera, que en |lo que interesa
dice: "Aun cuando es cierto que de acuerdo con el Codigo de Familia
| os progenitores estan obligados a alinmentar a sus hijos, resulta
inaudito y sumanente extrafio que el honbre le pida a la nujer una
cuota para alinentos (para los hijos) que es obligaci én suya; de
ahi que proceda confirmar el incidente de pensién alinenticia
formul ado por el denmandado”.

Y Brenes Cordoba, por su parte, expresa: "Desde |uego, aunque se
habla indistintamente del honbre y la nujer conb sujetos en cuyo
provecho es decretable la pensién, por Ila igualdad que |os
litigantes gozan ante la ley, bien se conprende que el beneficio es
introducido particularnmente respecto de ella por ser quien nerece
mayor protecci 6n atendiendo a su natural debilidad y desanparo.
S6lo en el caso de que siendo el marido el coényuge inocente se
hal | are i npedido para trabajar y en suna pobreza, y que la nujer en
canbio disfruta de suficientes bienes de fortuna, estaria
justificada la obligacién que se le inpusiera de atender a |os
al i mentos del que fue su consorte". 37 bis

Mas para que, de acuerdo con el articulo 57 del Cddigo de Fanilia
en el juicio de divorcio pueda inponerse al coényuge cul pable el
pago de wuna pension alinenticia, no es suficiente que el otro
cényuge obtenga una sentencia favorable, sino que a la vez es
i ndi spensable que se encuentre libre de alguno de |os notivos
sefial ados en el articulo 160 del Codigo de Fanmilia, que exoneran de
| a obligaci én de proporcionar alinmentos cuando el cbényuge que |os
pretende incurre en alguno de ellos, independientenente de toda
acci 6n de divorcio o separaci6n judicial, ya que si dichos notivos
rigen entre |os esposos, sea, cuando subsiste el matrinonio, con
mayor razon han de regir una vez disuelto éste, en que la dicha
obligacién de dar los alinentos es de excepcion, desde que es
facultativo del Juez inponerla. El adulterio, por ejenplo, es uno
de esos notivos, previsto en el inciso 42 del citado articulo 160 —
y antes en el articulo 169, inciso 3% del Cédigo Civil— De nodo
gue si, conb ha sucedido, en un juicio se deniega la declaratoria
de divorcio por estar caduca |a causal de adulterio al egada por el
demandante, tal caducidad es intrascendente en cuanto alinentos,
pues si |la demandada fue infiel, por esa sola circunstancia cesé
para su esposo —a pesar de que éste fue declarado cényuge cul pabl e
de adulterio, por haberse acogido este extrenp de |a contrademanda
gue presentd la accionada— la obligaci6n de proporcionarle la
pensi 6n pretendi da en su contradenmanda, salvo en el supuesto de que
después del adulterio hubiese existido reconciliacién, caso en el

817.bis oy Git. N 83.
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cual necesarianmente el actor-contrademandado habria tenido que
probar, para librarse del pago de alinentos, algiun notivo
sobreviniente (Cas. N 112 de 1979). La relevancia de esta
resoluci6n es evidente: para efectos de la pérdida de pension
cényuge culpable no es s6lo quien ha sido declarado, en la
sentencia de divorcio o de separaci 6n judicial/ autor responsable
de una de las faltas consignadas en los arts. 48 y 58, sino tanbién
el consorte que incurriere en una de las formas de mala conducta
sanci onadas en el art. 160.

| nnovando sobre el particular, e Coédigo de Famlia dispone
(parrafo final del art. 57) que aunque no existiere cényuge cul-
pabl e, o sea en |os casos de divorcio y separaci 6n no contenci osa o
por causa objetiva (arts. 48.6, 7 y 58.5, 6, 7,8), podra el
tribunal , segun las ci rcunst anci as, conceder una  pensi on
alimenticia a uno de | os cOnyuges y a cargo del otro.

De esta manera el Codigo de Fanmlia hace innecesaria la in-
terpretaci én un tanto forzada a que, para evitar injusticias, se
vi eron obligados los jueces y de conform dad con |la cual la culpa
de | a separaci 6n debia proyectar sus efectos sobre el divorcio, aun
cuando este se decretara con fundanento en una causa no
contenciosa. En efecto la Sala de Casacién en sentencia N° 83 de
1958, entre otras, habia declarado lo siguiente: "En el juicio
ordinari o de separaci 6n de cuerpos incoado por X contra Y, decreta-
ron los Tribunales con lugar esa demanda, habiendo tenido por
probado "que el denmandado Y, abandon6 el hogar, la esposa y el hijo
el cinco de junio de ml| novecientos cincuenta y dos; y que el
demandado n»ha cunplido en su totalidad con |a obligacion de dar
alimentos a su hijo y a la actora". En consecuencia se decretd la
separaci 6n de cuerpos, siendo desde |uego cényuge cul pable el sefior
Y y su esposa dofia X coOnyuge inocente. Transcurridos |os dos afios
que indica el articulo 82 del Cdédigo Civil, pide el nmarido que se
decrete el divorcio, y conb él considera que en este nuevo juicio
en que se pide el divorcio no hay coényuge cul pable ni coényuge
inocente, y conb el divorcio ronpe todo vinculo o nexo juridico
entre los esposos, no tiene obligacién de dar alimentos a su
esposa. Es cierto que uno de los nodos que la |ley sefala para
obtener el decreto de divorcio es el hecho de haber transcurrido
dos afios desde la declaratoria de separaci 6n de cuerpos sin que
entre | os cényuges, dentro de ese |apso haya habi do reconciliaci én;
pero rifie con todo sentido juridico -sin haber variado |as
ci rcunstanci as—el que un marido que ha sido declarado cul pable en
juicio contradictorio y cuya sentencia se halla firnme, con sélo
pedir el divorcio acogi éndose a l|la disposicion del articulo 82
ci tado, quede relevado de toda responsabilidad no obstante que su
esposa fue y sigue siendo porque no se ha denostrado |o contrario,
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inocente. El origen del juicio de divorcio a que este expediente se
refiere es el de separacién de cuerpos, que no fue por nutuo
consentimento, sino un litigio en que la esposa conprobd vy
preci sanente por eso obtuvo un fallo a su favor, que su marido era
de un nodo absoluto coényuge cul pable. N el transcurso de dos afios
ni el cam no que abre el articulo 82 del Cdédigo Cvil son bastantes
para borrar lo que ya esta declarado por sentencia firnme: que el
sefilor Y es coényuge cul pable y en consecuencia, de conform dad con
el articulo 88 del Cdédigo Civil procede acordar una pension en
favor de |a esposa"”.

El conyuge cul pabl e en ningun caso tendré& derecho a pension. |gual
sucede en el supuesto de cocul pabil i dad.

El | egislador no se plante6 el problena de si puede ser acogi do un
i nci dente de exoneraci 6n de pensi 6n cuando el obligado probare que
la alinmentaria en vez de contraer |legitims nupcias con un tercero
vive en publico concubinato con otra persona o, sinplenente, que

dio a luz un hijo extramatrinonial. E punto es dificil de
resolver. Una respuesta sinple y legalista podrianps encontrarla
escudandonos en wuna interpretacion literal del péarrafo 2 del

articulo 57 del Cbdigo de Familia: la pensién Unicanmente podra
perderla el cényuge que ha contraido validanente un nuevo
mat ri noni o, después de | a disoluci6n del vinculo anterior.

Esta interpretacion, sin enbargo, nos parece excesivanente
estrecha. Opinanbs que |a pension tanbi én debe ser revocada en caso
de concubinato porque de lo contrario se estaria propiciando un
verdadero fraude a la ley,3® puesto que 1los convivientes,
uni canmente con el objeto de evitar la pérdida de |la pension
alimenticia, podrian abstenerse de contraer nmatrinonio.

Si la mujer divorciada beneficiaria de una pensi6n da a luz un hijo
extramatrinonial nos inclinanos por <creer, en canbio, que Ila
pensi 6n debe mantenerse. El criterio nuestro coincide con lo
expresado por el Tribunal Superior Segundo Civil, Seccidén Prinera,
en Res. N° 93 de 1981. Este Tribunal al conocer de la solicitud que
hizo un alinentante para que se |le eximera del pago de m | col ones
nmensual es de pension del total de dos ml que ha venido pagando,
bajo el argunmento de que | a pensién a favor de su exsefora es en el
tanto que guarda |a conpostura noral que exige nuestra sociedad, y
no cunpliéndose tal condicion, por tener ella relaciones con otro
honbre de las cuales ha nacido un hijo, dispuso acoger, en todo su
tenor, las consideraciones que hizo el 6érgano a-quo para denegar

38 B fraude a la ley o configuran aquellos conportam entos que tratan de

eludir una ley determ nada de orden publico, sin contravenirla fornmal nente, de
suerte que se infringe el espiritu de la norma, respetando la letra de |la
msma. En sintesis: consiste en jugar con la ley en vez de violarla
abi ertanent e.
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esa solicitud, considerando que "no obstante que el sefior afirm
que |la seflora tiene ya el conpafiero que buscd, |a verdad es que,
dentro de estas diligencias, no se ha hecho denobstraci 6n plena de
esa circunstancia; Unicanmente quedd corroborada |a existencia del
menor y conmb bien lo dice la resolucion recurrida, ese solo hecho,
no puede afectarle la condicion de beneficiaria, si roto el vinculo
conyugal , tanbi én desapareci 6 el deber de fidelidad entre ellos".

Si, en canbio, la nmujer tuviere sucesivos hijos de padres di-
ferentes, la pérdida de la pension encontraria apoyo en |lo dis-
puesto en el art. 160.5 que expresa que no existirad la obligacién
de dar alinentos cuando el alinentario observare mala conducta o
ésta fuere disoluta, licenciosa o inconpatible con el decoro y buen
ej enpl o.

Puede suceder, por otra parte, que quien contraiga nuevas nupcias
sea el alinentista y no el alinmentario, el obligado y no el
beneficiario, y que presente un incidente de rebaja de pensiodn,
aduci endo |as nuevas obligaciones que ha contraido. Sobre este
particular nuestros tribunales han tenido |a oportunidad de pro-
nunciarse: la Sala Prinmera Cvil, en resolucion N 189 de 1977
expres6 que si el incidentista, al divorciarse de su prinera es-
posa, se conpronetid a darle una determnada suna a ella y a sus
cinco hijos para cubrir sus necesidades alinentarias, el hecho de
gue aquél se casara de nuevo no puede perjudicar el derecho
adquirido con anterioridad por sus alinentados, puesto que debe
suponerse que antes de contraer nuevas nupcias debi6 pesar su
capaci dad econémica, dadas las circunstancias dichas.3° Distinto
seria —agrega la Sala—si en su segundo matrinmonio |legare a tener
otros hijos, porque ya la situaci6n no seria |a m sma. 3?°

Det er mi naci 6n del nonto y natural eza de |a pensi on.

Para determinar el nonto de |a pension | os jueces podran |librarse a
una apreciaci 6n sobre las particul ari dades o circunstancias de cada
caso (Cas. N 113, 1951). Esas ci rcunst anci as son,
fundanment al mrente, que quien |os necesite esté en condiciones de no

319 Reiteradamente |a jurisprudencia ha sostenido que quien teni endo determn nadas
obl i gaci ones continle contrayendo otras que no son consecuencia directa ni
inmediata de las prineras, es porque esta en capacidad de atenderlas sin
perjuicio de aquéllas (ver Sala Prinera Cvil, Nos. 358 de 1979,492 de
1975, 248 de 1974 y 34 de 1970).

320 ) os tribunales se inclinan, en efecto, a tomar en cuenta para fijar el nonto
de la pensid6n las nuevas obligaciones adquiridas por el alinmentante conp
consecuencia del naciniento de hijos de un segundo natrinonio (ver, en este
sentido, entre las resoluciones nmAs recientes, Tribunal Superior Segundo
Civil, Seccién Prinmera, N°107 de 1981).
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serle posible vivir sin el auxilio que la pension alinenticia re-
presenta, pues "si posee o es duefio de bienes bastante para proveer
a sus necesi dades, no puede pedirlos, s6lo le seria dable exigirlos
si viniese a nenos en sus necesidades de vida" (Cas. de las 15:30
hrs. del 23 de octubre de 1942). Estas necesidades, sin enbargo
seran apreciadas por |os juzgadores de conform dad con la forna de
vida social de los alinentarios (Sala Primera Gvil N 41 de 1975).
Durante el nmes de dicienbre, por aunentar |os gastos de la
alimentaria ésta, segun reiteradisima jurisprudencia de nuestros
tribunales, puede solicitar una pension extraordinaria. No es
conveniente, enpero, tramtar en un msno legajo lo relativo a |la
pensi6n ordinaria y la extraordinaria, en beneficio de un nayor
orden en |los procedinientos y para evitar asi entorpecimento y
confusi 6n al dictarse las distintas resol uciones. Consigui entenente
el reclanp de la pensién ordinaria y de la extraordinaria deben
tramtarse en piezas separadas (Vid., en este sentido, entre otras,
Sala Primera Givil, N 321 de 1972, N 99 de 1976, N 92 de 1977).

La fecha a partir de la cual debe pagarse |la pensioén alinenticia,
segun criterio reiterado de nuestros tribunales, es la del auto que
la fija o nodifica, y no desde la firnmeza de esa resoluci6n (Sal a
Segunda Civil N 126 de 1976). Y conp esa obligaci én consiste en el
pago de una suma de dinero (art. 151) |os dafios y perjuicios a que
puede dar lugar el incunplimento de |a obligaci6n consisten en el
pago de intereses sobre la suma debida (Tribunal Superior Gvil
Al ajuela, N 1283 de 1975).

5. Los efectos del divorcio y de |a separaci 6n en el supuesto
de cocul pabi | i dad.

Cuando se declara la coculpabilidad de |os cb6nyuges — anota
Car bonni er,*?*— "el vinculo se disuelve en |os nisnobs térninos que

si la culpabilidad y | a inocencia se declarasen unilateral nente. La
cuestién reside en la atribuibilidad de | os beneficios derivados de
la situaci 6n. En el aspecto procesal, seria valido pronunciarse a
favor de un beneficio bilateral por el hecho de que anbas acciones
han sido acogidas y tanto I|a denmanda principal comb |a
reconvenci onal han afluido a una resoluci 6n estimtoria. En canbi o,
si exam nanbs el aspecto noral del problema, henos de concluir que
ni nguno de |os coényuges puede aspirar a |os efectos beneficiosos
derivados de |la disolucién, ya que dichos efectos se conectan con
la exencidon de responsabilidad (inocencia) vy, en el supuesto
referido, se ha |legado a denostrar precisanente lo contrario (la
corresponsabilidad de [|os divorciados). El Derecho Positivo
est abl ece, de acuerdo con esta concepci 6n, que cuando se declare

321 . at., p. 191.
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cul pables a anbos divorciados, se conpartan por ellos las
consecuencias gravosas pero no las resultas favorables de Ila
decisién judicial".

Por consiguiente, ningun cényuge podr& pretender derecho al guno en
cuanto a costas, a la pensién alinmenticia o participar en el valor
neto de los gananciales del otro.%? "Estos efectos — agrega el
Prof esor Carbonnier— explican la inportancia préactica asum da por
| as demandas reconvenci onal es, pues aunque haya seguridad absol uta
de que la accidén principal va a ser estinmada el denmandado tiene
interés en accionar la reconvencién para eludir |as sanciones
pecuni arias (alinentos, indemizacién) que |e anenazan". 3?3
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obligaci 6n alinentaria entre cényuges, Astrea, Buenos Aires, 1977
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consentimento, Editorial Juricentro, San José, 1977. Victor PEREZ,
El divorcio en el nuevo Codigo de Familia, Revista Judicial, N 2,
San José, 1976.

322 En esta hi potesis (cocul pabilidad), dice BRENES CORDOBA, en cuanto a |as

responsabilidades y condenas relativas a la pérdida de gananciales, costas y
cual esquiera otros accesorios, ninguno de |os contendientes debe tener |as
ventajas en contra del otro, por ser idénticas |as posiciones de anbos enfrente
de la ley. Op. Cit. N 174. La Sala prinera Cvil, por su parte, en Res. N° 289
de 1979 expresd que "si se denpbstré el adulterio de |la demandada con un sujeto,
con quien ha procreado un hijo, asi cono el adulterio del acto contrademandado,
procede confirmar la sentencia recurrida que declaré con lugar |la demanda de
divorcio y privo a la accionada del derecho a ser alinentada, pero debe acogerse
tanbi én | a contradenmanda, pues anbos coényuges incurrieron en la msm causal"

323 . aGt., p. 191.
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