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El presente informe se refiere a consideraciones de caracter
general sobre el Instituto de la Afectacion a Patrinmonio Famliar
de acuerdo a la legislacion de Costa Rica y especificanente a
hecho de que Uunicanente el propietario de un bien puede realizar
dicha afectacién a favor del cényuge o conviviente con |o cual
dejaria por fuera a terceras personas conp | o seria una soci edad.
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DESARROLLO

1. CONSTI TUYENTE DEL PATRI MONI O FAM LI AR
“Comb dijinps antes, el Cdédigo de Famlia no especifica con
claridad cada uno de |os aspectos fundanentales del patrinonio
famliar, entre ellos quien puede ser constituyente del réginen
Sin enbargo, de lo dispuesto en el articulo 43 se deduce que
Uni canment e pueden constituirlo | os conyuges de comin acuerdo, sobre
un bien propiedad de uno de ellos. Se exige que anbos cényuges
otorguen la escritura respectiva. Ello inplica que debe existir un
matrimoni o regular para que el propietario del bien pueda afectarlo
cono patrinmonio famliar o bien comin.
La necesaria participacioén y consentimento del otro conyuge
crea asi, conmp dijinps mas arriba, una conunidad excepcional de
bi enes, mas que un patrinmonio famliar, ya que tratandose de esta
altima institucion el consentinmento del cényuge no propietario se
exige por lo general para |os casos de enajenaci6on o gravamen del
bien ya afectado, asi conp para su desafectaci 6n, pero no para su
constituci on.
La necesaria existencia de un nmatrinmonio y de anbos cobnyuges,
excluye de nuestro derecho la posibilidad de afectaci 6n por parte
de un tercero manteniendo éste |a nuda propiedad; asi conb la
posibilidad de que el padre soltero viudo pueda constituir el
gravamen a favor de sus hijos u otros beneficiarios.”?!

2. CODl GO DE FAM LI A?
ARTi CULO 43.- Forma de hacer l|a afectacion, inscripcion, efectos,
exenci 6n fiscal.

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

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

3. ANALI SIS DE LA AFECTACI ON A PATRI MONI O FAM LI AR EN NUESTRO
DERECHO DE FAM LI A
“I'l.- ACERCA DE LA AFECTACI ON DE LOS BIENES A PATRI MONI O FAM LI AR
La doctrina define este tipo de afectacién conmp "...una institucién
especial que puede coexistir con el réginen patrinonial del
matri moni o, aunque, en puridad, opera autonomanente y se rige por
normas propias. Esta afectacion se da sobre un innueble urbano o
rural para la satisfaccion de |as necesi dades de sustento y de |a
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vivienda del titular y su famlia y, en consecuencia, se |le sustrae
a las contingencias economcas que pudieran provocar, en I|o
sucesi vo su enbargo o enajenaci 6n. (MAZZI NGH , Al fredo. "TRATADO DE
DERECHO DE FAMLIA". Tono 2, Editorial Astrea. Buenos Aires,
Argentina, 1993, pag. 588). De esta definicion, se desprende que
esa afectaci é6n busca preservar el hogar famliar, poniéndolo a
cubierto, no solo de |la ejecuci6n por |as deudas contra el cényuge
gue constituye |la afectaci 6on, sino tanbi én de |os eventual es actos
de disposicién que él msno quisiese realizar respecto del bien
afectado. 111.- LAS REFORVAS LEG SLATI VAS | NTRODUCI DAS AL REG MEN
DE AFECTACION A PATRIMONIO FAMLIAR Definida la figura de la
afectaci 6n a patrinonio famliar en | a doctrina, cabe ahora indicar
cénb se regula esta figura juridica en nuestra |egislacioén.
Inicialmente, los articulos 42, 43 y 47, inciso c), del Cddigo de
Familia establecian: "ARTICULO 42. (Afectacion del innueble
fam liar; privilegios) El inmueble destinado a habitacion famliar,
cuando asi conste en el Registro Publico, no podra ser enajenado ni
gravado, sino con el consentimento de anbos cényuges. Tanpoco
podra ser perseguido por acreedores personales del propietario,
salvo en cobro de deudas contraidas por anbos cényuges, o por el
propietario con anterioridad a la inscripcién a que se refiere el
articulo siguiente". "ARTICULO 43. (Forma de hacer |a afectacidn

inscripci 6n; efectos; exencion fiscal). La afectaci 6n del innueble,
asi conmo su cesacion deberan hacerse en escritura publica, e
inscribirse en el Registro correspondiente, y surtiran efectos
desde la fecha de su inscripcion. La afectacion y su cesaci 6n no
estan sujetas al pago de inpuestos ni de derechos de registro. La
escritura respectiva debera ser otorgada por anbos coényuges, sin

gue sea necesario que el Notario de fe del matrinonio.". "ARTICULO
47. (Cesaci6on de la afectacion). La afectacién cesara: c) Por
separaci 6n judicialnmente decretada o por divorcio. |gualnente,

cesaréd la afectaci 6n cuando de hecho el bien dejaré de servir para
habi taci 6n fam |iar o pequefia expl otaci 6n, previa conprobaci 6n ante
el Tribunal nediante tramte sumario. En | os casos de |os parrafos
b) y «¢) podrd disponerse |la continuaci6n por el coényuge
sobreviviente, o por convenio de anbos, mentras haya hijos

menores."”. Posteriornente, esas normas fueron nodificadas con |a
pronul gaci 6n de la Ley N 7142, del 2 de marzo de 1990, conocida
conb "Ley de Pronobcion de la lgualdad Social de la Mijer". Sin

enbargo, la reforma a esas disposiciones no formaban parte del
proyecto inicial de la ley 7142, sino que fueron introducidas en el
msno gracias a un informe el aborado por las Licenciadas E. F. V. y
M R A -quienes fungian conb Asesoras Parlanentarias de |a Asanbl ea
Legislativa-. Tal informe que, a |a postre fue tonado en cuenta en
su totalidad para Jlas nodificaciones legislativas que nos
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i nteresan, reconendaba la variacion de los articulos 42, 43 y 47
del Cbdigo de Familia, a fin de que los misnpbs guardaran relacion
con el articulo 7 de la Ley 7142, el cual, originalnente,
establ ecia: "ARTICULO 7: La propiedad innmueble otorgada nediante
programas de desarrollo social, deberd constituirse en patrinonio
famliar. En caso de matrinonio se inscribird a nonbre de anbos
céonyuges y de la nujer en cualquier otro caso. En todo caso, la
propi edad otorgada debera constituirse en patrinonio famliar,
conforme a las disposiciones de los articulos 42 y siguientes del
Codigo de Famlia. El Registro Publico de la propiedad no
inscribird las escrituras a las que se refiere este articulo si no
constare que |a adjudicaci6n cunple con |o enunciado en el parrafo
anterior".(Este articulo fue declarado inconstitucional por la Sala
Constitucional, nediante Voto nunero 346, de las 15:42 horas, del
18 de enero, de 1994, dnicanmente en lo referente a la frase: "a
nonbre de la nujer"). Ahora bien, continuando con |os notivos que

incidieron en las reformas en conentario, dentro de |las
reconendaci ones efectuadas por dichas Asesoras Parlanentarias se
indico lo siguiente: "...La posibilidad de que se constituya

patrinmonio famliar conforme a las reglas del Coédigo de Famli a,
solo (sic) existe si hay matrinonio, pues el Codigo no contenpla
una posi bl e afectaci 6n por parte de persona sola. Entonces para que
el articulo 7 sea eficaz habra que establecer expresanente |a
adm sibilidad de la constitucion del patrinonio famliar por parte
de una persona no ligada en matrinonio, |lo cual admten otras
| egi sl aci ones y es una nedi da reconendabl e, pues permte al padre o
a la madre soltera constituir el gravanen a favor de sus hijos, y a
cual qui er propietario a favor de otros parientes que dependan de él
aunque no fornmen un nucleo famliar propianente dicho (cényuge o
hijos), cono pueden ser |os ascendientes. Esto puede hacerse en el
menci onado articulo 7, pero quedaria conp norma especial para esos
casos concretos. O puede hacerse nodificando el articulo 43 del
Codigo de Fanmilia, que es de aplicacién general. Sugerinos esta
altima via, con el siguiente texto para el articulo 43: ARTICULO
43. La afectacion la hard el propietario a favor del coényuge o
conviviente, si se tratare de unién de hecho, o de los hijos
nmenores o ascendi entes que habiten el innueble. Tanto | a afectacidn
conb su cesacion deberan hacerse en escritura publica, e
inscribirse en el Registro correspondiente, y surtiran efectos
desde la fecha de su inscripcion. La afectacion y su cesaci 6n no
estaran sujetas al pago de inpuestos o de derechos de registro".
Esta nodificacion daria sustento a la que se propone para el
articulo 42, al que sugerinbps el texto siguiente: ARTICULO 42. -
Af ect aci 6n  del innueble famliar, privil egi os. El i nnuebl e
destinado a habitacion famliar, cuando asi conste en el Registro
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Puabl i co, no podrd ser enajenado ni gr avado, sino con el
consentimento de anbos coényuges, si el propietario estuviese
ligado en matrinmonio, o por disposicion judicial, a solicitud del
propi etario, previa denopstracion, en este caso de la utilidad y
necesi dad del acto. Tanpoco podré& ser perseguido por acreedores
personal es del propietario, salvo en cobro de deudas contraidas por
anbos conyuges, o0 por el propietario con anterioridad a la
inscripcién a que se refiere el articulo siguiente". En esta norma
se deja la posibilidad de que el bien pueda venderse o gravarse s

hay acuerdo de anmbos coényuges (lo que inplica ya un control sobre
| os actos del coényuge propietario de parte del otro); o bien por
di sposici 6n judicial cuando el propietario no es casado (puede ser
solo, padre o nadre soltera, o conviviente en unién libre), o cua

asegura que no es su sola voluntad |a que fundanentaria el negoci o,
sino que debera probar ante el juez que es (til o necesario para el
interés de los beneficiarios. Las anteriores reformas (introducidas
para anpliar el radio de proteccion del patrinonio famliar) hacen
necesaria |la nodificacion del articulo 47 que se refiere a |los
casos de desafectacién del bien, para que exista la debida
congruencia entre las normas. Sugerinbs el siguiente texto:
"ARTI CULO 47.- La afectacion cesara: a) Por nmutuo acuerdo de |os
cényuges o convivientes en unién de hecho. b) Por nuerte o
mayoridad de o los beneficiarios. c¢) Por separacion judicial nente
declarada o por divorcio. En este caso podra disponerse Ila
continuacion mientras haya beneficiarios con derecho. ch) Por
di sposicion judicial, a solicitud del ©propietario, wuna vez
conprobada la utilidad o necesidad de |a desafectaci 6n. d) Cuando
de hecho el bien dejaré de servir para habitacién famliar o
pequefia expl otaci 6n, previa conprobaci én ante el Tribunal nediante
tramte sumario". Con estas nodificaciones |as disposiciones del
Codigo de Famlia resultardan aplicables a |los casos particul ares
gue contenpla el articulo 7 de este proyecto, a la vez que serian
utilizables para el resto de |as personas, con una nmayor proteccion
para el circulo famliar que la que hoy existe en este réginen
juridico." [...]. La totalidad de esas reconendaciones fueron
i ntroduci das por los |legisladores en la ley 7142. Ahora bien, de la
sola lectura de esas disposiciones normativas, se desprende que el
| egislador introdujo inportantes nodificaciones en materia de
afectacién a patrinonio famliar, entre las cuales, tenenpos |as
siguientes: a) el nuneral 42 ibidem pernmte al propietario de un
i nmuebl e -aunque no este unido por vinculo matrinonial-, afectar el
msno a patrinonio famliar, con la condicion de que toda
enaj enaci 6n o0 gravanen que se haga en este supuesto, debe ser
autorizada por un juez, previa denpbstracion de la utilidad vy
necesi dad de la gestion para el interés de |os beneficiarios; b)
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debido a esta ultima posibilidad que otorga el articulo 42, se hizo
necesario reformar el nuneral 43 ibidem -con la intencidén de
anpliar, mas que la de limtar |os derechos del nucleo famliar,
tal y conb podria presunmirse de la necesidad de indicar
expresamente quienes son |los beneficiarios de la afectaci6n-. De
esta forma, la orientacion que notivo al |egislador a introducir
esa reforma, es que el propietario que no haya contraido nupcias
pueda afectar el innmueble a favor de su conviviente de hecho, o de
sus hijos nmenores o de sus ascendientes que habiten el msno, al
igual que conp |o puede hacer el propietario casado a favor de su
cényuge o de estos dos ultinmbs y c¢) por altinpb, de acuerdo con el
nuneral 47 ibidem |la afectacién se extingue con la nuerte con |a
mayoria de edad de |os beneficiarios y quizas | o nas trascendental,
es posible su continuacion -ante l|la separacion judicial o el
di vorcio de | os cényuges-, mentras haya beneficiarios con derecho.
V.- LA I NTERPRETACI ON DE LA AFECTACI ON EN CASO DE NO | NDI CACI ON DE
LOS BENEFICIARICS: Del anédlisis de esa normativa y de |as
noti vaci ones de su promnul gaci 6n, se aprecia que l|la intencién del
| egislador no fue la de restringir el instituto juridico de Ila
afectaci 6n del inmueble a patrinonio famliar, sino nas bien,
anpliar el espectro de su aplicacién para todo tipo de propietario,
i ndependi entenmente de su estado civil y, consecuentenente incluir
cono beneficiarios a l|los diversos famliares que habiten el
i nnueble. No obstante, el |egislador no establecié ningun tipo de
di sposicion en el supuesto de que se de la afectacion y, por
om si 6n del propietario, no se indique en forma expresa qui énes son
los beneficiarios de la msma. Ante esta circunstancia, no es
posible interpretar -conmo |lo hace el Tribunal-, que en este caso

las hijas producto del matrinonio de las partes no se consideran
beneficiarias de esa afectacién, puesto que, de arribar a esa
conclusi6n, se violentaria el interés social en proteger el

bi enestar de la famlia, el cual es un principio tutelado por el
articulo 1 del Coédigo de Famlia y, especificanmente por el nuneral
17, inciso 4), de la Convenci 6n Americana sobre Derechos Humanos -
ley N 4534 del 23 de febrero de 1970-, que en |o que interesa
est abl ece que entre las nedidas de proteccion a la famlia, "...en
caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la
protecci 6n necesaria a los hijos, sobre |la base Unica del interés y
conveniencia de ellos...". AOn mas cuando existe una manifestaci 6n
de voluntad del actor, conmp propietario registral, donde determ na
que la finalidad del innueble es fungir cono "habitacién famliar".
Por esto, la solucidn correcta consiste en interpretar |as normas
que regulan la afectacién a patrinmonio famliar -conforne al
articulo 10 del Cbédigo Gvil-, teniendo en cuenta el sentido propio
de este instituto juridico, asi conb sus antecedentes tanto
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doctrinarios, conmb historicos y legislativos y la realidad social
del tienpo en que ha de ser aplicado, atendiendo fundanmental nente a
su espiritu y finalidad. V.- Por ende, para efectuar una correcta
interpretacién de las normas en cuestion, se debe definir,
prineramente el concepto de nucleo familiar que informa nuestro
Codigo de Fanmilia. A respecto, del contexto de los nunerales 1y 2
de ese Cuerpo de Leyes se extrae que es obligaci6on del Estado el
proteger a la famlia, por o que, los principios fundanmental es de
aplicacién e interpretacion deben tutelar la wunidad de ese
instituto, el interés de los hijos y de |los nenores, y la igualdad
de derechos y deberes de |os cényuges. Sin enbargo, dicha tutela no
se aplica tan solo a la famlia que deviene conp efecto del
matri noni o, sino tanbién a |la que surge con ocasion de |la unién de
hecho publica, notoria, Unica y estable -articulo 242 y siguientes
del Cbédigo de Familia- y; ademas a aquellos casos en que |os
vincul os parental es brotan con el solo hecho del nacimento -puesto
que nuestra legislacion no diferencia entre hijos matrinoniales y
extramatri noni al es (nurrer al 4 i bi dem -, y que conl | evan
obl i gaciones alinentarias de |os padres para con sus hijos nenores
de edad o incapaces y viceversa (articulos 164 y 169, inciso 2,
ibidem). Bajo esta |inea de pensam ento, si el |egislador -gracias
a la reforma introducida al régimen de patrinonio faniliar-

permtid a cualquier propietario de un innueble disponer de esa
afectaci 6n a favor de ciertos beneficiarios, ante un supuesto de
gue no se de la indicacién expresa de ellos, el juzgador debe
suplir esa om sio6n, dependi endo del caso especifico, interpretando,
en principio, que |los beneficiarios de esa afectaci 6n son | os hijos
nmenores y mayores de edad que requieran alinmentos, estos u(ltinos
dentro de las circunstancias establecidas por el nuneral 173,
inciso 6, ibidem asi conb el <c6onyuge o la cbényuge, o0 e

conviviente o |la conviviente de hecho, sienpre y cuando todos ellos
habiten el innueble afectado, dado que |la famlia tiene una esfera
especi al de protecci 6n en nuestra |egislacién. VI.- Por otro |ado,
trat andose de la hipotesis de un propietario que no se encuentra
casado ni  en unién de hecho, debe interpretarse que |os
beneficiarios, en caso de existir, seran sus hijos nenores Yy
mayores de edad -éstos udltinbps sujetos a las especiales
circunstancias indicadas en el anterior considerando- que habiten
el innueble, puesto que ellos tanbi én gozan de un interés juridico
superior sujeto a una proteccion especial. Tal interés superior,
encuentra su fundanento en el articulo 5 del Codigo de la Nifiez y
de la Adolescencia y, especificanente, en cuanto al derecho de
permanencia en el hogar en el nuneral 30 de ese Cuerpo de Leyes
gue, en lo que interesan disponen: "ARTICULO 5.- |INTERES SUPERI OR
Toda acci 6n publica o privada concerniente a una persona nenor de
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di eci ocho afios, debera considerar su interés superior, el cual le
garanti za el respeto de sus derechos en un anbiente fisico y nenta
sano, en procura del pleno desarrollo personal...". "ARTICULO 30.-
DERECHO A LA VIDA FAMLIAR Las personas nenores de edad tendran
derecho a conocer a su padre y nmdre; asimsnpb, a crecer Yy
desarrollarse a su lado y ser cuidadas por ellos. Tendran derecho a
permanecer en su hogar del cual no podran ser expul sadas ni
i mpedi das de regresar a él, salvo decision judicial que asi lo
establezca." [...]. Asi las cosas, Unicanente, ante la no
exi stencia de descendientes del propietario, se podria interpretar
que sus ascendientes son beneficiarios de |la afectacion, sienpre y
cuando habiten el innueble afectado.”?

4. CONSI DERACI ONES SOBRE LA UNI ON DE HECHO
“A efectos de la aplicacién del articulo 43 dej cédigo de Famlia
gue estipula en | o conducente | o siguiente:

"Articulo 43.- La afectacion la hard el propietario a favor del
cényuge o conviviente, si se tratare de unio6n de hecho, o de |os
hijos nenores o ascendientes que habiten el inmueble..."” (lo
resaltado no es del original)

Se entenderd que en este caso, no procede la constitucion de
habitaci 6n fam liar cuando el propietario que afecta, conparece
casado pero separado de hecho, en uni6n de hecho. Lo anterior pues
en ese caso no se conparece con |ibertad de estado, por existir un
vinculo matrinonial anterior, e cual no se ha disuelto, ni
| i qui dado patri noni al nent e.

Al respecto debe tomarse en cuenta el voto de la Sala
Constitucional nuanmero 3858-99 de las 16 horas 48 m nutos dej 25 de
mayo de 1999, publicado en el Boletin Judicial nunmero 136 del 14 de
julio de 1999, por el que se declara inconstitucional y se anula e
articulo 246 del Cddigo de Famlia que pernmitia la union de hecho
entre convivientes inpedi dos para contraer matrinonio.

El referido voto en | o que interesa dice:

"... Se declara con lugar |la demanda y en consecuencia, se anula e

articulo 246 del Codigo de Fanmlia. Esta sentencia tiene efectos
declarativos y retroactivos a la fecha de vigencia de la norma
anul ada, sin perjuicio de |os derechos adquiridos de buena fe..."

Por Io anterior, |os docunentos en que se constituya afectacion a
habi taci 6n fanmiliar por parte de convivientes que no tengan aptitud
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| egal para contraer matrinmonio y que se encuentren pendientes de

inscripcién se les cancelara |la presentaci 6n en cuanto a ese acto
por ser inprocedente.”?
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