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RESUMEN

El presente documento contiene jurisprudencia sobre la Carga de la Prueba en Materia
de Familia, considerando los supuestos del articulo 317 del Cédigo Procesal, el cual es
aplicaciéon supletoria en materia de familia; sin obviar claro esta, las particularidades
del Derecho de Familia.

NORMATIVA
Carga de la Prueba
[Cédigo Procesal Civil]'
Articulo 317. Carga de la prueba. La carga de la prueba incumbe:

1) A quien formule una pretencidn (sic), respecto a las afirmaciones de los hechos
constitutivos de su derecho.

2) A quien se oponga a una pretension, en cuanto a las afirmaciones de hechos
impeditivos, modificativos o extintivos del derecho del actor.

JURISPRUDENCIA

1. Consideraciones Acerca del Abandono Voluntario y Malicioso del Hogar y
la Carga de la Prueba

[Tribunal de Familia]"
Voto de mayoria:

“l1l. SOBRE EL FONDO: Se ha dicho que la Separacion Judicial es “el estado de los
coényuges que no obstante conservar esta calidad, se hallan judicialmente dispensados

de la vida en comun que el matrimonio les imponia.” (Brenes Cdérdoba, Alberto.



Tratado de las personas, Vol. Il, No 88). El Cédigo de Familia en su articulo 58 establece
las causales por las cuales se puede decretar la separacién judicial. Especificamente
para el caso que nos ocupa, las causales invocadas por medio de la parte actora, es la
causal establecida en el inciso 2) del articulo citado, que dispone que procede decretar
la separacidn judicial cuando se ha dado “...El abandono voluntario y malicioso que uno
de los conyuges haga del otro...”. Y el inciso 3, que sefiala "... La negativa infundada de
uno de los conyuges a cumplir los deberes de asistencia y alimentacion para con el otro
o los hijos comunes..."

El articulo 317 del Cddigo Procesal Civil es claro en indicar que “La carga de la prueba
incumbe: 1) A quien formule una pretension, respecto a las afirmaciones de los hechos
constitutivos de su derecho...”. Esto no significa otra cosa que al plantearse un proceso,
el actor debe proveer al juez las pruebas que demuestren los hechos que alega, y que
funda su pretensidn. El sefor Eduardo Zufiga Artavia presenta demanda de separacion
judicial con base en la causal de abandono voluntario y malicioso y la causal de
incumplimiento de los deberes de asistencia y alimentacidén de parte de su esposa, el
juez respectivo debe abocarse a determinar si se configuré o no dichas causales, claro
estd, con la prueba que se evacue durante el transcurso del proceso. En cuanto a la
causal de abandono voluntario y malicioso ha de advertirse que cualquier abandono
gue uno de los conyuges haga del otro se presume que el mismo fue voluntario y
malicioso, y sera al demandado (a), al que le corresponda demostrar que eso no fue
asi. En efecto, en este tipo de casos se invierte la carga de la prueba, y a la parte actora
le correspondera demostrar el abandono propiamente, y a la parte demandada, que
ese abandono tenia alguna justificacidn, en este caso, tal y como debidamente dofia
Ivannia demostrd, tenia una justificacién para salir de su casa por cuanto era agredida
psicolégicamente por su esposo, por lo que no se configura el abandono voluntario y
malicioso alegado y no probado por el actor.

En cuanto a la otra causal invocada por don Eduardo, sea la negativa infundada de
dofia lvannia a cumplir con los deberes de asistencia y alimentacién para con don
Eduardo, tampoco lleva razén el apelante, porque tal y como se desprende del
expediente a la hora de que dofia Ivannia y Don Eduardo contrajeran matrimonio,
llegaron al acuerdo que temporalmente dofia Ivannia se mantendria trabajando en
Grecia, mientras don Eduardo vivia en Bagaces, aun asi dofia Ivannia acudia a la casa
gue compartia con su esposo cada cierto tiempo, por lo que no puede pretender don
Eduardo que ante un acuerdo por conveniencia de ambos, querer sacar provecho de
eso para acusar a su esposa de incumplimiento de deberes y menos aun de abandono
voluntario y malicioso, siendo que por orden judicial a dofia Ivannia se le autoriza salir
de su casa.

De la prueba recibida el dia diez de julio del dos mil trece, tanto confesional de Ivannia
Castro Hidalgo y de Eduardo Zuniga Artavia, como la testimonial de Nury Arce Carballo,



Marisela Masis Coto, Nidia Maria Artavia Ugalde Hilber Soto Arana, de sus
declaraciones no se llega a demostrar ninguna las causales invocadas, por lo que se
debe proceder confirmando lo resuelto por el a quo.”

2. Carga de la Prueba en Materia de Familiay los Llamados Hechos Notorios
o Puablicos
[Tribunal de Familia]™
Voto de mayoria

I. La sefiora | impugna la sentencia n.2 1599-2011, de las 15 horas del 26 de setiembre
del afo anterior, mediante la cual el Juzgado de Familia del Primer Circuito Judicial de
Heredia declard prescrito su derecho al reembolso de los gastos de embarazo vy
maternidad de su hija A durante los doce meses posteriores al parto y resolvié este
asunto sin especial condenatoria en costas. A su juicio, ese fallo contiene
razonamientos incomprensibles, desproporcionados, impropios y confusos, que
desconocen el criterio de este Tribunal vertido en el voto n.2 320-11, de las 9:30 horas
del 8 de marzo de 2011 (folios 124-127 y 134-135).-

Il. Se avala la relacion de aseveraciones facticas que se tuvieron como acreditadas en el
proveido recurrido (considerando primero).-

[ll. Aunque le asiste razén a dofia | cuando cuestiona la supuesta actitud conciliadora
de don M, de la que da cuenta el juzgador a quo en los apartados primero y cuarto de
su pronunciamiento, toda vez que, como ella acertadamente lo defiende, “(...) al
condicionarse el reconocimiento filial, al resultado del examen cientifico, implica que el
demandado NO RECONOCIO ni (sic) temporalmente nada, o sea perdié en ese preciso
momento, por el condicionamiento adoptado, todo mérito de haber prohijado una
conducta "no contenciosa"; (...) toda vez que, si una prueba genética de esta naturaleza
arroja resultados positivos, no es necesario ningun consentimiento inmediato de parte
del progenitor cuestionado, el cual deberd sujetarse ineludiblemente a la ley, virtud al
vinculo filial declarado, en dicho proceso contencioso.” (Folios 124-125), a nada
conduce modificar el elenco de aseveraciones facticas declaradas como acreditadas a
efecto de decidir este asunto. No huelga seiialar, ademas, que, con su actuacién
durante la comparecencia (ver acta de folio 33), la misma recurrente admitié esa
inconsistencia y que, en todo caso, también constituye un dato fundamental del fallo
de primera instancia, visible del folio 40 al 42, que ahora es inmodificable y cuya
ejecucién aqui se analiza.-

IV. En el voto n.2 221 - 11, de las 8:55 horas del 22 de febrero, reiterado en el n.2 1073-
11 de las 8:50 horas del 28 de setiembre, ambos de 2011, destacamos que no “(...) es
posible admitir que el derecho a los gastos de embarazo y maternidad esté prescrito,



en razon del tiempo trascurrido entre la data de nacimiento (...) y la interposicion de la
demanda. Desde el voto n.2 1143-03, de las 11:10 horas del 20 de agosto de 2003 vy,
hasta ahora, con una excepcion (ver el voto n.2 621-10, de las 8:10 horas del 18 de
mayo de 2010), este Tribunal viene sosteniendo, casi siempre por unanimidad, el
criterio de que, antes de la condenatoria al pago de esos extremos “No hay ninguna
prescripcion, porque el derecho lo declara la sentencia hasta este momento, de ahi que
no ha transcurrido el plazo que sefiala el articulo 96 del Cédigo de Familia, pues
empieza a contar a partir de la firmeza de la sentencia que declara la existencia de esos
derechos.” (Ver, en igual sentido, los n.” 1693-04, de las 8:20 horas del 29 de
setiembre; 2019-04, de las 11:20 horas del 16 de noviembre, los dos de 2004; 524-05,
de las 11:50 horas del 5 de mayo de 2005; 705-07, de las 8:30 horas del 23 de mayo de
2007; 2117-08, de las 9:40 horas del 2 de diciembre de 2008, 1303-09, de las 9:30
horas del 12 de setiembre de 2009; 98-10, de las 10:20 horas del 19 de enero; 470-10,
de las 9:50 horas del 8 de abril [tiene voto salvado]; 673-10, de las 8:20 horas del 24 de
mayo [tiene voto salvado]; 854-10, de las 8 horas del 29 de junio y 1081-10, de las
11:40 horas del 4 de agosto, los ultimos de 2010). De ese modo, se le ha dado un
contenido preciso a lo previsto en el pdrrafo primero del ordinal 96 del Cddigo de
Familia, luego de su reforma por la Ley de paternidad responsable, N.2 8101, de 16 de
abril de 2001, a cuyo tenor “Cuando el Tribunal acoja la declaracion de paternidad, este
podrd condenar en la sentencia al padre a reembolsarle a la madre, segun los
principios de equidad, los gastos de embarazo y maternidad de la hija o el hijo {(...).
Estos rubros tendrdn un plazo de prescripcion de diez afios.” Para nosotros resulta
obvio que ese término fatal estd previsto respecto del derecho efectivamente otorgado
y no del que se podria conceder en la sentencia. En otras palabras, el precepto que lo
contiene no se ocupa de la extincion de la accion, sino de la del derecho declarado en
un fallo firme y definitivo. Y como es a partir de ese momento que la obligacion es
exigible, la tesis aqui defendida es congruente con lo estipulado en el articulo 874 del
Codigo Civil, de acuerdo con el cual “El término para la prescripcion de acciones
comenzard a correr desde el dia en que la obligacion sea exigible.” (La negrita es
agregada). Y es que, aun cuando se considerase como hecho generador el acto de
procreacion o generacion —no el nacimiento—, lo cierto es que no puede tenerse
certeza de quienes son los responsables de su ocurrencia si no se acredita como
corresponde la existencia del nexo bioldgico y si, con base en ello, se declara la relacion
juridica de filiacion. Como apuntan los catedrdticos espafioles Luis DIEZ-PICAZO y
Antonio GULLON [Sistema de Derecho Civil, Madrid: Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.
A.), octava edicion, 2001, vol. IV, p. 229], “De algun modo puede decirse que una cosa
es ser padre y otra cosa ser progenitor, palabra antes inhabitual, que comienza a ser
utilizada cada vez mds por la ley. Padre contiene una carga de sentido socio-cultural y
juridico de la que carece el término progenitor. En realidad, los términos paternidad,
filiacion, padre, hijo, expresan sobre todo categorias juridicas estructuradas sobre roles
culturales que encuentran una definicion espontdnea en nuestra sociedad. De esta



manera, la regla B es padre/madre de A significa que B tiene que cumplir respecto de A
el conjunto de deberes —con el correlativo conjunto de derechos— o, si se prefiere, el
conjunto de funciones o el conjunto de papeles que la sociedad y el ordenamiento
juridico esperan y definen con esa denominacion.” Es obvio, entonces, que sin la
declaratoria jurisdiccional del nexo juridico de filiacion, es imposible imponer el pago de
los gastos de embarazo y maternidad y no puede existir obligacion juridica alguna de
cancelarlos. En otras palabras, desde el punto de vista positivo, su exigibilidad surge a
partir de ese pronunciamiento, no antes y, por eso, respecto de ella, tiene cardcter
constitutivo. Si bien se observa, mientras ese acto jurisdiccional no se produzca lo mds
que existiria es una obligacion natural o, como se ha sefialado en algunos de los votos
citados, una simple expectativa de derecho respecto de la cual no podria correr plazo
extintivo alguno. Hasta ahora, la Sala Segunda no ha tenido oportunidad de definir el
momento a partir del cual se ha de computar ese plazo extintivo en este supuesto
concreto. Sin embargo, en otros ha acotado que “(...) la aplicacion de la prescripcion
presupone la existencia de una eventual obligacion juridica, cuyo plazo de
cumplimiento se ha verificado, haciendo nacer un derecho para la contraparte. Por eso
es que en el articulo 874 del Cédigo Civil se indica que “El término para la prescripcion
de acciones comenzard a correr desde el dia en que la obligacion sea exigible.” No
obstante, en el caso bajo andlisis, no mediaba obligacion alguna por parte del Fondo,
cuyo cumplimiento pudiera ser demandado por el actor (...) y de ahi que no pueda
determinarse una fecha concreta a partir de la cual el demandante hubiera podido
exigir el cumplimiento de la obligacion, a los efectos del cdmputo de algun término de
prescripcion que pudiera discutirse como aplicable.” (Ver, entre muchos otros, los votos
n.”* 2006-436, de las 15:06 horas del 5 de junio; 2006-529, de las 9:54 horas del 23 de
junio; 2006-608, de las 9:42 horas; 2006-609, de las 9:44 horas; 2006-610, de las 9:46
horas, los tres del 14 de julio; 2006-730, de las 10:34 horas; 2006-731, de las 10:36
horas; 2006-732, de las 10:38 horas y 2006-733, de las 10:40 horas, los ultimos cuatro
del 9 de agosto y todos de 2006). En el n.2 228, de las 9:30 horas del 21 de julio de
1995, reiterado en el n.2 2009-486, de las 9:30 horas del 12 de junio de 2009, ese
mismo organo establecio que “Por regla general, el término prescriptivo debe
computarse a partir del momento en que el respectivo derecho puede hacerse valer
(doctrina del numeral 874 ibidem). (...) La doctrina de la prescripcion supone que
existen actos eficaces (independientemente de su validez), que pueden servir, a través
del transcurso del tiempo, para adquirir o para extinguir derechos. En el caso de las
prescripciones extintivas, el momento inicial del computo de la prescripcion, lo
determina la posibilidad de hacer valer el derecho. Asi, en las obligaciones que el
deudor debe cumplir, el punto de partida es su exigibilidad (articulo 874 del Codigo
Civil) y en el caso de la nulidad de actos o de contratos, en los términos del articulo 841
de ese mismo Codigo, en cuyos supuestos se toma en cuenta siempre la posibilidad de
poderse ejercitar la pretension (cesacion de la violencia, conocimiento de los padres,
madres o tutores del acto ejecutado o celebrado por el menor y la celebracion en los



demds casos). Pero ha de insistirse que, esa disposicion, hace referencia a actos o a
contratos eficaces que puedan convalidarse, originando con ello la extincion de

n

derechos. (...). La doctrina es clara en el sentido de que "...no son prescriptibles los

I

derechos meramente eventuales..." porque "...siendo meras esperanzas, no son
derechos, ni créditos, ni obligaciones, ni forman parte del patrimonio" (Giorgi, Jorge.
Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, Tomo VIlIl, N2 226).” En los n.** 1, de
las 15 horas del 3 de enero de 1990; 95-149, de las 15:20 horas del 5 de mayo de 1995
y 2003-402, de las 9:30 horas del 8 de agosto de 2003 explicé que “El autor nacional
Victor Pérez VVargas en su obra "Derecho Privado”, Editorial Publitex, San José, Primera
edicion 1988, pdgina 100, hace al respecto la siguiente explicacion: "El tema del
impedimento de la prescripcion tiene intima relacion con lo relativo a su "momento
inicial” ya examinado. Dice el articulo 874 del Cédigo Civil: "EL TERMINO PARA LA
PRESCRIPCION DE ACCIONES COMENZARA A CORRER DESDE EL DIA EN QUE LA
OBLIGACION SEA EXIGIBLE". En esta norma encontramos, en forma implicita, lo que en
doctrina se llama IMPEDIMENTO del curso de la prescripcion, que significa que la
prescripcion no empieza correr (sic) hasta que el derecho pueda ser hecho valer".” Por
consiguiente, la prescripcion de los gastos de maternidad y embarazo solo podria
correr a partir de la declaratoria de la relacidn juridica de filiacion, pues antes de que se
produzca no es concebible estimar que la obligacion de pagarlos sea juridicamente
exigible. Es con la sentencia que la filiacion produce efectos juridicos, sin que pueda
tener alguna incidencia la prevision, derivada del ordinal 31 del Cédigo Civil, segun la
cual, en cuanto beneficie al hijo o a la hija, pueda reputarse como tal desde trescientos
dias antes de nacido, pues nunca podria aplicarse en su perjuicio. Recuérdese, por
ultimo, que todo el derecho alimentario se estructura a partir de la “(...) la directriz de
responsabilidad en el cumplimiento de los deberes de familia.” (Articulo 2 de la Ley de
pensiones alimentarias. La negrita es agregada).” “A mayor abundamiento es preciso
enfatizar que como lo indicé la Sala Constitucional en los votos n.”> 2008-13850, de las
14:37 horas del 17 y 2008-14008, de las 10:17 horas del 19, ambos de septiembre de
2008, “Algunos institutos juridicos no se entenderian sin referencia al principio de
seqguridad, pues aunque pueden provocar situaciones abiertamente injustas, son parte
del ordenamiento juridico. Tal es el caso de la prescripcidon. Sin apelar al principio de
seqguridad, seria injustificable que una situacion irregular —el incumplimiento del
deudor— se convierta en juridicamente aceptable. Aunque beneficia al deudor, el
instituto como tal no estd disefiado para satisfacer sus intereses, sino el interés de la
colectividad en evitar que situaciones litigiosas se prolonguen excesivamente. Por esta
razon, no puede entenderse como un derecho, ni mucho menos como un derecho
fundamental. Asi lo ha aclarado este Tribunal, entre otras, en la sentencia No. 1797-97,
de las 15:21 del 2 de abril de 1997. Por no tratarse de un derecho fundamental, «no
existe ... ninguna norma constitucional que obligue al Estado a sequir determinadas
reglas en cuanto a la prescripcion de los derechos y obligaciones» (sentencia No. 2627-
95, de las 15:51 horas del 23 de mayo de 1995), como reiteradamente lo ha sostenido



este Tribunal. Es decir, el legislador tiene un amplio margen para optar por las reglas

que juzgue convenientes.”-” (Ver, en similares términos, el voto n.2 320 - 11, de las
9:30 horas del 8 de marzo de 2011).-

V. En definitiva, con absoluta independencia de si, tratdndose de los gastos de
embarazo y maternidad, se le atribuya a la madre o a la hija o hijo la condicién de
parte acreedora, lo cierto es que, conforme lo dispone en forma expresa el ordinal 96
del Cédigo de Familia, el plazo de prescripcién de esos rubros es de diez aifos y que, al
tenor del 874 del Codigo Civil, corre “(...) desde el dia en que la obligacion sea exigible.”
La diferencia de criterio con el sefor juez de primera instancia, que lo lleva a imputarle
a esta Camara una supuesta confusion entre “(...) el plazo de prescripcion del derecho
que se puede conceder en una sentencia, con el plazo de prescripcion del derecho que
efectivamente fue concedido en la sentencia.” (Folios 108-123), encuentra su caldo de
cultivo en el hecho de que, para él, el reembolso es “exigible” a partir del primer afio
de vida del hijo o de la hija, en tanto nosotros estimamos que mientras no se tenga
certeza de quién sea el deudor aquel no puede reputarse como tal y, por lo tanto, no
puede correr ningln término extintivo. Se estd, pues, en presencia de un tipico
supuesto de impedimento del curso de este. En otras palabras, desde nuestra
perspectiva, tal obligacion no puede considerarse exigible antes de que se establezca,
por los medios idéneos, la filiacién paterna y es, entonces, a partir de ese momento
gue puede ejercerse en forma efectiva la correspondiente accidn. Por lo demas, esa es
la tesis que, mutatis mutandi, ha sostenido la Sala Primera en relacién con el ultimo
precepto citado (ver los votos n.”® 29, de las 14:30 horas del 14 de mayo de 1993 y 77,
de las 15:30 horas del 12 de julio de 1995). Por consiguiente, debe revocarse la
sentencia apelada en cuanto declard prescrito el derecho de dofia | al reembolso de los
gastos de embarazo y maternidad de A, durante los doce meses posteriores a su
nacimiento.-

VI. Es publico y notorio que, tanto la gestacién como el ulterior nacimiento de una
persona, demandan multiples gastos. Dentro de ellos destacan los que se hacen por
concepto de controles prenatales, que abarcan no solo las consultas médicas, los
analisis de laboratorio, los estudios de gabinete (ultrasonidos) y los medicamentos,
vitaminas y suplementos alimenticios (por ejemplo, el acido félico), sino también los
pagos por desplazamientos y alimentacién fuera de la casa. Y, como es sabido, es
recomendable una revision mensual vy, al finalizar el periodo de embarazo, se pueden
haber practicado varios ultrasonidos. Ademas, ese estado obliga a la mujer a cambiar
su dieta, su vestimenta y su calzado y a utilizar determinados productos para el
cuidado de su piel (verbi gratia: las cremas antiestrias). Esos gastos, por demas
significativos, se incrementan cuando sobreviene el parto. La persona recién nacida
requiere de revisiones pediatricas, vacunas, el acondicionamiento de su lugar de
descanso (moisés, cuna, colchdn y sabanas), vestimenta (ropa, pijamas, pafiales y
calzones plasticos) y juguetes que la estimulen, entre otros productos. En sus tres
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primeros meses de vida puede necesitar hasta ocho pafiales diarios y aunque, a
medida que crece, esa cantidad se reduce, también es cierto que el ritmo de sus
cambios fisicos hace que durante todo el primer afio los desembolsos para adquirir su
indumentaria pueden ser abrumadores. A ello hay que agregar los productos para la
lactancia (biberones, beberitos, esterilizador y baberos), los de higiene (bafiera, toallas,
jabones, talcos, lociones, champues, peines, cepillos y corta ufias) y los de proteccidn
epidérmica (toallitas humedas, cremas, aceites, colonia y termdémetro). Es publico y
notorio, asimismo, que tales gastos suelen ser altos, pues, por lo general, las prendas
infantiles son mas caras que las utilizadas por seres humanos de otras edades. En el
voto n.2 2004-574, de las 9:30 horas del 14 de julio, reiterado en el n.2 2004-837, de las
10:10 horas del 12 de octubre, ambos de 2004, la Sala Segunda puntualizé que “La
paternidad y la maternidad son hechos naturales y sociales de gran trascendencia, que
hacen surgir para los progenitores una serie de obligaciones —materiales y morales- en
relacion con los o las hijas que procreen. Muchas de esas obligaciones estdn
debidamente regladas. El articulo 64 del Cédigo de Familia establece las prestaciones
que conlleva pagar alimentos y en ese sentido sefiala: “Se entiende por alimentos lo
que provea sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion, diversion,
transporte y otros...” Y en el inciso 2) del articulo 169, sefiala que tanto el padre como
la madre estdn en la obligacion de proveer alimentos a sus hijos (as) menores o
incapaces. En el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley N° 7.739, del 6 de enero de
1.998, publicada en La Gaceta N° 26, del 6 de febrero siguiente, se introdujeron una
serie de normas que vienen a fortalecer aquellas obligaciones contenidas
expresamente en el primer cddigo citado. Asi, de manera general, en el articulo 29 se
establece el derecho del nifio o de la nifia a gozar de un desarrollo integral,
sefialandose que “El padre, la madre o la persona encargada estdn obligados a velar
por el desarrollo fisico, intelectual, moral, espiritual y social de sus hijos menores de
dieciocho afios.” En el articulo 37 de ese mismo cuerpo de normas, se remite al Codigo
de Familia y a las leyes conexas —Ley de Pensiones Alimentarias-, en cuanto a la
materia alimentaria, al tiempo que amplia el concepto de alimentos, en el sentido que
ahi se indica, al sefialarle lo siguiente: / “Articulo 37°- Derecho a la prestacion
alimentaria. El derecho a percibir alimentos se garantiza en los términos previstos en el
Cddigo de Familia y las leyes conexas. / Extraordinariamente, la prestacion alimentaria
comprenderd, ademds, el pago de lo siguiente: / a) Gastos extraordinarios por
concepto de educacion, derivados directamente del estudio o la instruccion del
beneficiario. / b) Gastos médicos extraordinarios, de necesidad notoria y urgente. / c)
Sepelio del beneficiario. / d) Cobro del subsidio prenatal y de lactancia. / e) Gastos por
terapia o atencion especializada, en casos de abuso sexual o violencia doméstica. /
Luego, en ese mismo codigo se prevén una serie de normas que, sin duda alguna,
vienen a desarrollar normativa de mayor rango; en especial, la contenida en la
Constitucion Politica y en la Declaracion de los Derechos del Nifio, vigente desde el 20
de noviembre de 1.959. La proteccion de las personas menores de edad constituye,



entonces, un pilar fundamental del Estado, segtn se desprende de las normas 51, 53,
55y 71 de la Carta Magna. En efecto, la primera norma citada sefiala que “La familia,
como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho a la proteccion
especial del Estado. Igualmente tendrdn derecho a esa proteccion la madre, el nifio, el
anciano y el enfermo desvalido.” Tal y como se dispone en el articulo 53 constitucional,
“los padres tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio las mismas obligaciones
que con los nacidos en él.” Por consiguiente, en el caso bajo andlisis, estd clara la
obligacion que el accionado tenia respecto de su hijo. Se trata, sin duda, de una
obligacion compartida entre ambos progenitores, tal y como se sefala en el inciso
segundo del articulo 169 del Cédigo de Familia.”-

VII. Precisamente por tratarse de hechos evidentes o notorios, el Cédigo Procesal Civil
exime a quien los alegue de la carga de acreditarlos. Asi lo prevé en forma expresa su
articulo 316 que le impone al érgano jurisdiccional la obligacion de rechazar las
pruebas que se refieran a ellos. “De dicho numeral, se deriva en primer lugar, qué es lo
que no se debe probar, y en esa categoria segun el articulo estarian: (...) c) lo referido a
hechos evidentes, es decir, a aquellos que en si mismos patentizan su existencia. Son en
general, los hechos naturales como, por ejemplo, que a mediodia existe luz o que no
existe luz a medianoche (Tarigo, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil, citado en
La prueba en materia civil, Antologia, Escuela Judicial, p. 28); d) a hechos notorios, que
son los “hechos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal de un
determinado sector social al tiempo de pronunciarse la resolucion” (Calamandrei,
citado por Ovalle Favela, José: Derecho Procesal Civil, p. 130) (...).” (Voto de este
Tribunal n.2 580-05, de las 8:40 horas del 18 de mayo de 2005. Ver, en idéntico
sentido, el n.2 1605-04, de las 13:50 horas del 14 de setiembre de 2004). De ahi que,
esta Camara haya senalado, en forma reiterada, que lo procedente es la fijacién
prudencial de los gastos de embarazo y maternidad, con base en criterios de equidad,
razonabilidad y proporcionalidad (ver, por todos, los votos n.”* 1885-04, de las 10:30
horas del 3 de noviembre de 2004; 1521-07, de las 11 horas del 31 de octubre de 2007,
1755-09, de las 9:40 horas del 24 de noviembre de 2009; 703-10, de las 9:40 horas del
26 de mayo y 1179-10, de las 10:10 horas del 24 de agosto, ambos de 2010). En el voto
n.2 1460-08, de las 11 horas del 6 de agosto de 2008, se indicd lo siguiente: “Desde
luego que los gastos de embarazo y los de maternidad de los primeros doce meses son
gastos que resultan obvios y que bien pueden calcularse en una media razonable. Antes
bien se conculcaria el principio de razonabilidad y de proporcionalidad si se exigiera la
prueba en estos acontecimientos de tanta trascendencia social y que no pueden
cargarse desproporcionadamente solo a la madre. Una lectura rigida de las cargas
probatorias al estilo de la tradicidon incluso superada del proceso civil estableceria un
sesgo contrario a los derechos fundamentales contenidos en los numerales 51 y
siguientes de la Constitucion Politica. Seria como partir de que un nifio no se alimenta o
no cubre sus necesidades porque no hay prueba. Eso en el proceso de familia no se
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justifica y por ellos (sic) es que el legislador ha introducido conceptos como el de la
libertad en la interpretacion de la prueba (articulo 8 del Codigo de Familia) o bien el de
la equidad en esto de los gastos de embarazo y maternidad (articulo 96 ya citado).” Y
ello es mads cierto cuando se atiende al hecho de que A nacié el [...](certificacion de
folio 5); es decir, hace mas de 15 aios, lo que torna dificil que su madre guarde los
recibos y facturas que le permitirian acreditar documentalmente las erogaciones en
gue incurrid. En el voto n.2 2009-539, de las 9:50 horas del 24 de junio de 2009, la Sala
Segunda avald esos criterios: “(...) en empleo de las reglas de la sana critica, que son las
que le imponen a quien juzga la obligacion de valorar las pruebas mediante una
aplicacion razonada de la I6gica, del buen entendimiento humano, de la psicologia y la
sociologia a la luz de la realidad de la vida y la experiencia humana, fue que los
integrantes del drgano de alzada concluyeron sobre la procedencia de los montos
concedidos por gastos de embarazo y manutencion del nifio durante sus primeros
meses de vida. Debe tenerse en cuenta que en la sentencia se dejo (sic) clara las
dificultades de la actora para aportar prueba en relacion con dichos rubros, dado el
tiempo transcurrido entre la gestacion y nacimiento del nifio y la fecha de presentacion
de la demanda, considerdndose que por tratarse de hechos evidentes y notorios la
demandante no estaba en la obligacion de acreditar esos gastos, criterio que es
avalado por esta Sala, con base en lo regulado en el articulo 316 del Coédigo Procesal
Civil, pues estad claro que fue la madre del nifio quien debidé asumir esos gastos. De ahi
que no puede acogerse el agravio de la recurrente, en el sentido de que se resolvio sin
contarse con pruebas que justificaran la condena.” En conclusidn, la ausencia de
prueba de cada una de las partidas que conforman los gastos de embarazo vy
maternidad no implica la denegatoria de la pretensién incoada, en especial porque
semejante consecuencia implicaria desconocer lo previsto por la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, cuyo preambulo
demanda el pleno reconocimiento de “(...) la importancia social de la maternidad y
[de] la funcion tanto del padre como de la madre en la familia y en la educacion de los
hijos (...)” y exige, de los poderes publicos y de la comunidad en general, evitar “...)
que el papel de la mujer en la procreacion [...sea...] causa de discriminacion (...).”-

VIII. En este caso, no cabe duda que tales gastos fueron asumidos integramente por la
sefiora | y que, como tacitamente lo reconocié en sus primeros escritos (folios 72-76 y
88-91), el sefior M se desentendié de cumplir en forma oportuna su obligacién ética y
juridica de cubrir la proporcién correspondiente en funcién de sus posibilidades
econdmicas. Como lo indicé la Sala Segunda en un voto reciente, el n.° 2010-166, de
las 11:40 horas del 29 de enero de 2010, “La mujer, una vez que concibe lleva en su
vientre al nifio (a) durante los 9 meses que dura el embarazo; da a luz y en mayor
medida, a partir de entonces, suministra a su hijo (a) la proteccion y cuidados que
requiere. Esa situacion especial de la madre, dispuesta por la naturaleza, no supone
una inmunidad para el hombre, quien como coparticipe en la obra de la creacion se
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encuentra llamado a asumir sus responsabilidades desde el instante mismo de la
concepcion, sin que la ley pueda menoscabar la realidad, propiciando “juridicamente”
una desigualdad en cuanto a los deberes de los padres (madres vrs padres) respecto de
los hijos (as). No debe perderse de vista que el derecho es del hijo (a) a ser alimentado
por su padre desde su nacimiento (...).” En uno anterior, el n.2 2009-539, ya citado,
habia sefialado: “(...) la condena deriva de un hecho objetivo, precisamente el del
nacimiento del nifio y la paternidad del accionado, que lo obliga a cumplir sus deberes
paterno filiales (articulo 169, inciso 2, Cédigo de Familia), los cuales no le competian
unicamente a la madre sino a ambos progenitores; razon por la cual, aspectos de
indole subjetivo (que no fueron especificados y tampoco acreditados) no son vdlidos
para pretender exonerarse de la obligacion de reembolso (véase la sentencia numero
547, de las 10:30 horas de 6 de noviembre de 2002). En relacion con el derecho de la
madre del nifio a reclamar el reembolso de los gastos de maternidad y manutencion,
vale citar la sentencia de esta Sala numero 574, de las 9:30 horas de 14 de julio de
2004, en la que se indico: “Como se indicd, la obligacion de brindar alimentos a los hijos
o a las hijas, en el sentido amplio del término, constituye una obligacion compartida
entre el padre y la madre, segun se desprende de la citada disposicion legal. La
responsabilidad por la procreacion de un hijo, es entonces una de naturaleza
compartida entre ambos progenitores, tanto en lo moral, como en lo material. Los
articulos 96 y 172 del Cédigo de Familia hacen referencia al cobro de alimentos en
forma retroactiva. El primero sefialaba que 'Cuando el Tribunal acoja la accion de
declaracion de paternidad podrd en la sentencia condenar al padre a reembolsar a la
madre segun principios de equidad, los gastos de maternidad y los alimentos del hijo
durante los tres meses que han seguido al nacimiento', y, actualmente, con
posterioridad a la reforma introducida por la Ley de Paternidad Responsable, N° 8101,
vigente desde el 27 de abril del 2001, dicho plazo se aumentd hasta doce meses
después del nacimiento... El primer numeral refiere una situacion de reembolso de
gastos de un progenitor respecto del otro... La primera, que es la que en realidad al
caso interesa, no excluye la posibilidad de exigir responsabilidad, un cényuge al otro,
con base en la aplicacion plena del ordenamiento juridico y la redaccion de la norma lo
que pretende es facilitar dicho cobro, por lo menos por el periodo ahi sefalado, pero
nunca excluir la posibilidad de plantear el reclamo, por otra via procesal, cuando éste
(sic) encuentra amparo en el orden legal,... En el caso concreto, estd claro que la actora
se vio compelida a asumir totalmente la obligacion que derivo de la concepcion y
posterior nacimiento de su hijo. Consecuentemente, y dejando de lado lo que al campo
de la formacion integral se refiere, ella tuvo que asumir, por sus propios medios, la
manutencion del nifio. El accionado, quien por ley debié compartir dicha obligacion, no
lo hizo sino hasta cuando judicialmente fue declarada su paternidad y se le fijo luego el
deber de cancelar una cuota alimentaria. Con base en lo expuesto, se concluye que la
actora estd legitimada para demandar del accionado la indemnizacion de los gastos
que a él le correspondian en forma proporcional y que ella debié asumir en su
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totalidad; pues, sin duda, el accionado se vio beneficiado y el patrimonio de la actora

”

empobrecido, sin causa alguna que justificara tal situacion”.” Por eso, al amparo de la
teoria del enriquecimiento sin causa y de los fundamentales principios de indemnidad
y equidad, se justifica plenamente imponerle al ejecutado el pago de la indemnizacién
reclamada, traida a valor presente. Esa reparacion constituye una obligacién de valor -
y no dineraria -, lo cual significa que su determinacidon debe efectuarse tomando en
cuenta los valores econdmicos reales existentes al momento de hacerlo y no los
vigentes cuando se produjo el hecho generador del gasto. De ser otra la situacion, se
incurria en un gravisimo quebranto del principio de reparacién integral del dafio,
reconocido en el numeral 41 de la Constitucion Politica, toda vez que, por efecto de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda y del tiempo transcurrido, la parte
acreedora se veria afectada con fijaciones desfasadas y hasta irrisorias (ver, en idéntico

sentido, el voto n.® 1179-10, ya citado).-

IX. Aun cuando no desconocemos la condicién de aporte dificilmente cuantificable del
desgaste fisico y de las dificultades emocionales y socio-laborales que pudo haber
supuesto para doiia |, la gestacién, el parto y el ejercicio de la maternidad durante el
primer ano de vida de A, estimamos que tres millones quinientos mil colones -
alrededor de ciento sesenta y seis mil setecientos por mes; es decir, poco mas de cinco
mil quinientos cincuenta por dia - cubre la parte proporcional de las erogaciones en
que ella pudo haber incurrido durante esas etapas de su vida y, por eso, le imponemos
el pago de esa suma a don M. Debido a que él supo del embarazo y del posterior
nacimiento de su hija e, incluso, mantiene con ella una relacién afectiva (ver escrito de
demanda y su contestacién, de folios 1-3 y 29-31) y a que, en esas condiciones, no se
ha ocupado de asumir, aunque fuese parcialmente, sus obligaciones, admitir su
alegato de que ese monto, que representa la mitad del total reclamado, es excesivo
constituiria, en el fondo, un premio a su propia irresponsabilidad, que esta Camara no
puede avalar. Han pasado varios anos sin que se haya ocupado de honrar una
obligacion juridica y moral de primer orden: el sostenimiento de su descendiente. Por
la razén que sea, la sefiora | no incurrid en un comportamiento semejante; por el
contrario, le hizo frente a su embarazo y al parto y se ha ocupado de cubrir las
necesidades de la joven, ante lo cual no reconocerle una suma proporcional por esos
gastos no solo seria contrario a la equidad sino que reforzaria los papeles tradicionales
de los hombres y las mujeres en la crianza de los hijos y las hijas; es decir, que
propiciaria la irresponsabilidad paterna y legitimaria que la maternidad continte
siendo una causa velada de discriminacion; todo lo cual esta proscrito, como ya se
apunté, por la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer. Como quedd consignado en el expediente legislativo n.2 14064,
correspondiente al proyecto que dio lugar a la Ley de paternidad responsable: “En el
plano economico, son considerables los gastos de manutencion que demanda la
crianza de una hija o un hijo; en este sentido, es injusto que la madre asuma este tipo
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de responsabilidades de forma individual, sin el apoyo del padre. La situacion social que
genera la irresponsabilidad paterna, afecta el cumplimiento efectivo de los derechos
humanos econdmicos y sociales de las mujeres, sus hijos e hijas, reconocidos en el
ordenamiento juridico internacional y nacional. Sin duda, el incumplimiento de las
obligaciones econdmicas por parte de los padres, es una omision que implica pérdida
de derechos y recursos econdmicos para las madres, sus hijos e hijas. En este sentido,
puede considerarse una forma de violencia patrimonial, tal y como se define en el
articulo 2, inciso e), de la Ley Contra la Violencia Doméstica.” Un motivo adicional para
pronunciarnos en tal sentido es el hecho de que el objetivo de un asunto como este es
el pleno restablecimiento del derecho de la persona ejecutante, ilegitimamente
conculcado y ya declarado con la autoridad y la eficacia de la cosa juzgada material. Si
la finalidad de este mecanismo jurisdiccional es resarcir en forma inmediata la lesién
producida, es evidente la imposibilidad de fijar un monto o unas condiciones que
entorpezcan o dificulten su plena y oportuna satisfaccion.

3. Cargade la Pruebay la Exclusion de Bienes Gananciales

[Sala Segunda]"
Voto de mayoria

“VI. Segun la jurisprudencia, nuestro sistema juridico contempla un régimen de
participacion diferida en los bienes gananciales, de conformidad con el cual, cada uno
de los coényuges puede disponer libremente de los bienes que consten en su
patrimonio -de los que tenia al contraer matrimonio y de los que por cualquier titulo
adquiera durante la existencia del vinculo-. Es entonces al declararse disuelta o nula la
unidon matrimonial, al disponerse la separacidn judicial y al celebrarse, después de las
nupcias, capitulaciones matrimoniales, cuando cada uno adquiere el derecho de
participar en la mitad del valor neto de los bienes que con ese caracter juridico sean
constatados en el patrimonio del otro (articulos 40 y 41 del Cédigo de Familia, citados
en el recurso como quebrantados). El calificativo de ganancial, en su filosofia y en el
ordenamiento juridico positivo, hace referencia a un determinado bien adquirido
durante la existencia del vinculo matrimonial, mediante el esfuerzo y la cooperacién
real y efectivos de ambos cényuges. Ese esfuerzo comun de los conyuges se desprende
de su colaboracién no solo en lo material, sino también en lo moral y en la entrega de
ambos por satisfacer las necesidades del hogar y debe partirse siempre, salvo prueba
fehaciente en contrario, de que ambos cdnyuges velan y se esfuerzan, en la medida de
sus posibilidades, por el mejoramiento de las condiciones de la familia. En ese orden
de ideas, se presumen gananciales los bienes que adquieran durante la vigencia plena
de su matrimonio. El articulo 41 del Cédigo de Familia excluye el caracter ganancial de
algunos bienes, asi: “...Unicamente no son gananciales los siguientes bienes, sobre los
cuales no existe el derecho de participacion: 1) Los que fueren introducidos al
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matrimonio, o adquiridos durante él, por titulo gratuito o por causa aleatoria; 2) Los
comprados con valores propios de uno de los conyuges, destinados a ello en las
capitulaciones matrimoniales; 3) Aquéllos cuya causa o titulo de adquisicion precedio al
matrimonio; 4) Los muebles o inmuebles, que fueron subrogados a otros propios de
alguno de los cdnyuges; y 5) Los adquiridos durante la separacion de hecho de los
conyuges” (énfasis suplido).

VII. Para resolver los puntos sometidos a conocimiento de la Sala debe partirse de lo
dispuesto en las instancias precedentes, en relacidon con los bienes gananciales. Asi,
segln se dijo, el punto 4) de la parte dispositiva de la sentencia de primera instancia
confirmada por el tribunal, textualmente expresa: “4) Que como bienes gananciales se
declaran las diez acciones que posee don S.D.S. en la sociedad 1.D.S.A., cédula de
persona juridica numero [...], por lo que la actora tiene derecho de participar del 50%
del valor de las mismas. La liquidacidn respectiva tendrd que hacerse en la etapa de
ejecucion de sentencia tomando en cuenta todo el patrimonio de la sociedad. De igual
forma, son gananciales las fincas del Partido de Guanacaste, matriculas numeros |[...],
[...], [...], [..], [...] vy [...], por lo que la actora tiene derecho a participar del 50% del valor
neto de las mismas, lo cual tendrd que ser liquidado en la etapa de ejecucion de
sentencia”. La parte recurrente le niega caracter ganancial a estos ultimos inmuebles
adquiridos, debido a que la respectiva inscripcion se realizé cuando la pareja estaba
separada de hecho y porque la posesion de las fincas por parte del demandado es
anterior al matrimonio. En el voto de esta Sala nimero 911 de las 9:40 horas del 29 de
setiembre de 2006 se considerd: “..Si la posesion fue la causa por la cual la sefiora
M.U. adquirio el derecho de propiedad de los mencionados dos inmuebles, para
desvirtuar la condicion de gananciales debid aportar la prueba pertinente; o sea, que el
hecho de la posesion, con las caracteristicas indicadas, se habia alcanzado de previo al
inicio de la union de hecho, cosa que si hizo mediante la prueba testimonial traida a los
autos, donde no quedd acreditada una participacion previa del demandante en dicha
posesion. Esta Sala, en un asunto similar, dejo claro que si la posesion se concretiza
antes de la union de hecho, el bien pierde su cardcter de ganancial” (ver en igual
sentido la sentencia numero 588 de las 9:40 horas del 22 de noviembre de 2002).
Segun se tuvo por probado y no se cuestiona ante la Sala, las partes contrajeron
matrimonio el 20 de diciembre de 1980 y las fincas del Partido de Guanacaste,
numeros [...], [...1, [...I, [...], [...], [...] el 4 de setiembre de 2007 se inscribieron a
nombre del accionado con base en la resolucion dictada en un proceso de informacién
posesoria (ver hechos tenidos por demostrados por la sentencia de primera instancia,
prohijados por el tribunal, identificados con los nimeros 1, 5, 6, 7, 8, 9 y 10). Ahora
bien, de conformidad con el hecho tercero de la demanda y su contestacién, a la fecha
de la interposicion de ese juicio (20 de noviembre de 2009), las partes ya tenian cuatro
afnos de estar separadas; es decir, se separaron de hecho aproximadamente en el mes
de noviembre del afio 2005. Mas, ello no implica que deba acogerse el reclamo
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planteado. En primer término porque la indicada inscripcion no puede verse como
constitutivo del derecho de propiedad, pues este se ha configurado desde antes.
Obsérvese que en la informacidn posesoria se otorga un titulo inscribible del que
carece un poseedor con requisitos para haber madurado la propiedad (articulo 1° de la
Ley de Informaciones Posesorias). Luego, segun puede apreciarse del sello de recibido,
los tramites de informacidn posesoria se iniciaron el 20 de octubre de 2006 (folios 121
y siguientes), casi un afio después de la separacién entre las partes. Mas, en la
resolucién del Juzgado Civil de Mayor Cuantia de Liberia de las 10:56 horas del 6 de
agosto de 2007, mediante la cual se aprobd la informacién posesoria, se tuvo por
acreditado -entre otros hechos- los siguientes: “... 2) El titulante la adquirié de G.V.P.,
mediante compra venta, traspasdndole la posesion por mds de diez afos, ejercido en
forma quieta, publica, pacifica e ininterrumpida, a titulo de duefio (documento de folio
17 al 20 frente, testimonios de E.V.B., R.O.M.M. Y R.A.E.).- ... 4) El promovente ha
poseido personalmente el fundo objeto de este tramite por mds de diez afios...”. A
propdsito de esa posesion de los fundos, se considerd: “Cuando el titulante no haya
tenido la posesion decenal, puede aprovechar la ejercida por sus transmitentes, tal es
lo dispuesto en el articulo 863 del Cddigo Civil —inciso g) del articulo primero de la Le de
Informaciones Posesorias-. Con las declaraciones testimoniales de 29, 30 y 31 frente,
asi como el documento mediante el cual el titulante adquirié el inmueble (folio) de, se
desprende que él y sus anteriores tramitentes ha poseido el fundo en forma quieta,
publica, pacifica e ininterrumpida, a titulo de duefio durante mds de diez afios...” (sic) (
folios 70 a 72). En esa resolucién y en el resto del material probatorio no consta
expresamente la fecha exacta de la negociacion entre el demandado y el seiior G.V.P.,
como tampoco el caracter gratuito de la adquisicion. Por otro lado, también esta claro
que la posesién tomada en cuenta para darle la razén al promovente de la informacién
posesoria, fue también la ejercida por él. Luego, los testimonios de E.V.B., R.O.M.M. y
R.A.E. evacuados en ese otro proceso en fecha 22 de febrero de 2007 son contestes en
cuanto a que han conocido a don S.D.S. “en los ultimos afios” como el Unico duefio de
los lotes. Es importante aclarar que aun y cuando don E.V.B. hizo referencia a que
desde hacia veinte o veinticinco afios conocia los lotes que se pretendian inscribir, ello
en modo alguno significa que desde ese momento el demandado los tuviera en su
posesidn, porque de esa declaracidén facilmente se colige que, dicho conocimiento
proviene del hecho de que primero eran de una tia suya y luego de otra persona (folios
137 a 140). Conforme a lo anterior, a la Sala no le cabe la menor duda de que al
momento de la separacion de hecho de las partes (verificada como se dijo
aproximadamente en el afio 2005), dichos bienes podian constatarse en el patrimonio
del esposo. La carga de demostrar que a su respecto se estaba en uno de los supuestos
de exclusion contemplados en el referido articulo 41, a efecto de negarles su
naturaleza ganancial, le correspondia a la parte demandada; la que no fue cumplida,
puesto que ni la fecha exacta de la adquisicion ni la gratuidad de la negociacién fueron
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debidamente comprobadas. Por consiguiente, el agravio contenido en el recurso no es
de recibo.

VIII. En la sentencia de primera instancia, en lo que interesa, se tuvo por acreditado lo
siguiente: “13. Que el demandado es el duefio del cien por ciento (100%) del capital
social de 1.D.S.A. S.A (ver certificacion notarial de folio 215); 14.- Que el demandado
dond a I.D.S.A. el dia diez de junio de dos mil tres, las siguientes fincas de su propiedad:
del partido de Alajuela, matricula numero [...]; del Partido de San José, matriculas
numeros [...], [...], [...], [...] y [...]; siendo que las referidas fincas del partido de San José,
fueron adquiridas originalmente por el accionado antes del matrimonio (certificaciones
de folios 219 a 304 y 349 a 372)”. Para otorgarle naturaleza ganancial a las
mencionadas acciones, el a quo consideré: “... el andlisis de ganancialidad que se estd
haciendo, lo es en referencia a las acciones de la sociedad y no a los bienes especificos
que se aportaron al patrimonio social. De tal suerte, el hecho de que los inmuebles
hayan sido originalmente propiedad del accionado, desde antes de casarse, no implica
que las acciones de la sociedad no deban ser valoradas en la totalidad de su
patrimonio. A partir del momento en que se hizo el aporte, los bienes incrementaron el
patrimonio de la sociedad y por ende el valor real de las acciones como titulos
representativos de la participacion de los socios en la misma... Se hace hincapié en el
hecho de que la constitucion de sociedades andnimas conlleva la ficto juris (ficcion
juridica) de crear una persona comerciante con una esencia econémica intrinseca. De
aceptarse la tesis de don S.D.S. se estaria admitiendo que la sociedad es un simple
“cascardn” sin utilidad alguna, lo cual constituiria un abuso de derecho no sustentado
por el ordenamiento juridico (ver articulos 19 a 22 del Cddigo Civil)”. Por su parte, el
tribunal -ademds de mantener los hechos tenidos por demostrados asi como los no
acreditados- externd el criterio de que al resolverse la negociacion entre los hermanos
S.D.S. e I.D., los inmuebles regresaron al patrimonio del primero, por lo cual éste le
pagd una suma al segundo y que si bien es cierto, luego los doné a la sociedad “... no se
puede considerar ese traspaso que hizo el esposo a titulo gratuito a la sociedad
andénima 1.D.S.A. como una forma de exclusion de los inmuebles, porque estd
acreditado que el sefior S.D.S. ha sido desde su constitucion, el socio casi totalitario,
suscribiendo y pagando cuarenta y nueve de cincuenta acciones que componian la
totalidad del capital social. De manera tal que, en otras palabras, el traspaso fue, bajo
una ficcion legal, a él mismo, mdxime que la relacion de pareja ya se encontraba en
plena crisis, al punto que desde el mes de marzo de ese mismo afo, dos mil tres, su
esposa habia solicitado medidas de proteccion por violencia doméstica en su contra, en
este contexto histdrico de la pareja, los bienes deben ser considerados gananciales”. En
el recurso se cuestiona la ganancialidad de los inmuebles del Partido de San José,
matriculas [...], [...], [...], [...] ¥ [...]. A su respecto se argumenta que los tres primeros
fueron adquiridos por el demandado estando soltero y en esa condicion se los traspasé
s6lo formalmente a su hermano I.D.; el penultimo también lo adquirié estando soltero
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y en 1979 lo traspasé temporalmente al sefior A.F.L. y luego lo recuperd; vy, el ultimo
fue segregado en cabeza de su duefio de esa otra finca [...]. Ademas, dio cuenta de que
todas esas fincas fueron donadas a I|.D.S.A. Efectivamente de las probanzas se
desprende que don S.D.S. adquiri6 las fincas matriculas [...], [...] y [...] estando solteroy
en esa misma condicion el 12 de setiembre de 1980 se las traspasé a su hermano I.D.,
negociacion que se resolvio el 10 de junio de 2003 por acuerdo de partes, es decir, las
cosas volvieron a su estado anterior dada la desaparicién de esa negociacién, de
manera tal que debe interpretarse que los inmuebles no salieron de su patrimonio
(articulo 692 del Cddigo Civil). También es un hecho acreditado que el inmueble
matricula [...], del cual se segregd la finca [..] igualmente lo adquirié antes del
matrimonio y que antes de casarse hizo una negociacion respecto de él con el sefior
A.F.L. y que por sentencia judicial fechada 13 de setiembre de 1994 recuperé la
propiedad. Mas, debe tomarse en cuenta que, en las instancias precedentes no se
declaré la ganancialidad de esos bienes considerados en si mismos, sino, de las
acciones de la sociedad I.D.S.A. (aspecto que no se cuestiona), de las que don S.D.S. es
el dueio, dejandose claro en el fallo de primera instancia prohijado por el tribunal que,
en la respectiva liquidacion del valor del derecho de la actora en relacién con ellas,
debia tomarse en cuenta todo el patrimonio de la sociedad. Ahora bien, si el
demandado —como en efecto lo hizo- dond los inmuebles a la sociedad sin
condicionamiento alguno, la adquisicion por parte de dicha entidad, sin que tenga
importancia la causa de adquisicidon, incrementd su patrimonio y, por consiguiente, el
valor de las acciones; por lo que, si al momento de la separacién de las partes en el
mes de noviembre de 2005 permanecian a nombre de la sociedad, evidentemente el
valor de las acciones para efectos de la determinacion del derecho a gananciales sobre
éstas, debe necesariamente considerarlos. De acuerdo con el numeral 1404 del Cédigo
Civil, la donacién tuvo como efecto transmitir la propiedad de los inmuebles de don
S.D.S. a la sociedad, con lo cual, por su voluntad, no sélo se acrecentd el patrimonio de
esta ultima, sino también dejé de tener atributos sobre los bienes donados y, en
consecuencia, la exclusividad del propietario. Todos esos atributos pasaron a la
sociedad. El tema de la ganancialidad de las acciones radica en la fecha y forma de
constitucién de la sociedad. Como se dijo, eso no se discute. Su valor, obviamente, esta
determinado por el patrimonio societario, sin que tenga importancia la forma en que
llegd a la sociedad, la cual puede ser onerosa, por azar e incluso en forma gratuita,
cuando alguna persona determina donar o regalar a la sociedad algun bien
patrimonial. El hecho de que el donante sea el duefio de las acciones, no puede afectar
a quien resulte acreedor de ese titular, pues en tal caso el patrimonio perseguible no
estd constituido directamente por los inmuebles, sino por las acciones (doctrina del
articulo 981 de dicho Cédigo). Por lo expuesto, el tema relativo a si al momento de
verificarse la donacién de las fincas a la sociedad, la relacién de las partes estaba en
crisis deviene irrelevante, pues, se insiste, el derecho declarado a favor de la actora se
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establece por la separacion, momento para el cual las acciones de la sociedad creada
durante el matrimonio eran constatables como bienes patrimoniales.

IX. [...] La parte recurrente niega naturaleza ganancial a los vehiculos, con el argumento
de que el sefior S.D.S. los adquirié a nombre de la sociedad después de la separacién
de hecho entre los cényuges. Se repite una vez mas que en este asunto lo que se
declaré ganancial fueron las acciones que posee don S.D.S. en la Sociedad I.D.S.A. y
para efecto de la respectiva liquidacién se ordend tomar en cuenta todo el patrimonio
de la sociedad, como parte del cual, segln las probanzas se encuentran dichos bienes
muebles. Ya la Sala ha externado criterio en el sentido de que para la liquidacion del
derecho de gananciales sobre acciones, el valor de éstas es el que tienen al momento
de la separacion de los esposos. Asi en el voto nimero 1064 de las 9:30 horas del 30 de
julio de 2010 considerd: “De haber sido adquiridas durante la vigencia del matrimonio,
es claro que el valor neto al que tendria derecho la demandada nunca podria calcularse
con base en el valor nominal con el que fueron adquiridas esas acciones, sino conforme
al valor real y actual. Por esa razon, la declaracion hecha por el tribunal, al asignarle el
derecho a participar en el cincuenta por ciento del valor neto del posible incremento del
valor real que hayan tenido esas acciones desde el momento del matrimonio hasta su
separacion es correcta; y no infringe el numeral 41 del Cédigo de Familia sino que, por
el contrario, es una decision conforme con el régimen implantado en esa disposicion”
(énfasis suplido). Como de acuerdo con las probanzas esta se produjo
aproximadamente en el mes de noviembre de 2005, con excepcidn del vehiculo placa
[...], los otros dos automotores no pueden tomarse en cuenta para dichos efectos.

X. Conforme con lo que viene expuesto procede estimar parcialmente el recurso,
anular el fallo impugnado y revocar el de primera instancia en cuanto dispuso en forma
general que para la liquidacién del derecho a gananciales sobre las acciones que posee
el demandado en la Sociedad I.D.S.A. se debe tomar en cuenta todo el patrimonio de
la sociedad. En su lugar, se debe ordenar que para dicha liquidacidén debe considerarse
su valor de conformidad con todo el patrimonio de la sociedad al momento de la
separacion de hecho de los conyuges en noviembre del afio dos mil cinco, debiendo
excluirse para dichos efectos los vehiculos placas niumeros [...] y seiscientos [...]. En lo
demads objeto de agravio se debe desestimar el recurso.”

4. Inversion de la Carga de al Prueba en Materia de Familia

[Tribunal de Familia]"
Voto de mayoria

“IV. SOBRE CARGA DE LA PRUEBA: Acusa el impugnante que no se ha logrado
determinar la cantidad de ganado que él tenia para el dia catorce de julio de dos mil
dos, lo cual es carga de la ejecutante y si ella no logré probarlo debié declararse sin
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lugar la ejecucion. Ademas, sefiala que se utilizd prueba pericial que se refiere a
periodos distintos al establecido en sentencia.

Al respecto, hay que recordar que el numeral 317 del Cédigo Procesal Civil,
ciertamente, establece el principio de que quien formule una pretensiéon sobre un
hecho constitutivo de un derecho ha de probarlo. Sin embargo, hay que entender que
el espiritu de tal norma descansa en el hecho de que la parte tenga el pleno dominio
de la prueba para asignarle la carga respectiva. En caso de producirse esa
imposibilidad, se daria la inversién de la carga de la prueba. Sobre el particular, la
doctrina nacional ha dicho:

"Esa figura se da en los casos donde la ley establece una distribucion de la carga
probatoria diferente a la establecida por el numeral 317 del Cédigo Procesal Civil. En
esos supuestos, el legislador entiende que, si se aplican los principios generales
indicados en ese articulo, puede provocar una imposibilidad de probar, por lo que

establece reglas especiales para evitarlo” (énfasis suplido) (Olaso Alvarez, Jorge. La
Prueba en materia civil. Editorial Juridica Continental. San José, 2007, pagina 66).

Por supuesto que el autor de cita estd haciendo referencia a casos en los que el
ordenamiento ha previsto la inversién de la prueba, mas la esencia doctrinaria es
aplicable al caso concreto.

Veamos que es el recurrente quien tiene el pleno dominio de la prueba referente a la
cantidad de cabezas de ganado que tenia a su haber al catorce de julio de dos mil dos;
ello por cuanto esta acreditado que se dedicaba a la venta de ganado y es obvio que él
es la persona que tiene la posibilidad de acceso a la prueba necesaria. Bien apunta la
jueza de instancia que la falta de transparencia en la contabilidad del ejecutado sdlo le
puede perjudicar a él, no siendo admisible que la ejecutante soporte tal situacién la
cual no le es achacable

Ahora ante tal situacién la jueza a-quo no invirtid la carga de la prueba, sino
simplemente echd mano de prueba pericial, la cual utilizé utilizé facturas de diferentes
subastas ganaderas, asi como los reconocimientos judiciales que se hicieron del
ganado para arribar a un monto del valor del ganando existente hasta el dia catorce de
julio de dos mil dos. No lleva razén el apelante al decir que en la pericia se utilizaron
periodos no adecuados (ver folios 335 a 340 legajo de ejecucion). Bien quedd
explicado en la sentencia recurrida que hay dos peritajes: uno suscrito por Cy otro por
W, siendo que el utilizado es éste ultimo, ya que si se ajusta a la fecha limite del
catorce de julio de dos mil dos.

La mencionada prueba posiblemente se quedd corta en cuanto a la verdadera cantidad
de ganado existente, mas se trata de una aproximacién lo mas objetiva posible dadas
las dificiles circunstancias probatorias ya apuntadas.
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De ahi que no es de recibo el agravio del impugnante, en el sentido de que no se
demostré la cantidad de ganado que poseia, por lo que se rechaza el mismo.”

5. Aplicacion Supletoria de la Legislacion Procesal Civil en cuanto a la
Carga de la Prueba en Materia de Familia

[Tribunal de Familia]”
Voto de mayoria

“CUARTO: Analizada la prueba documental aportada a los autos asi como las
declaraciones de las partes, los suscritos jueces/a concluimos que en realidad no se
acreditd la veracidad de los actos de violencia denunciados por doia E. Ni siquiera se
desprende algin elemento de prueba objetivo o indicio que nos genere duda en
cuanto a su veracidad. En consecuencia no es posible aplicar el Indubio Pro Agredido. A
la audiencia celebrada en autos no se hizo llegar prueba testimonial, de ahi que
Unicamente se recibieron las manifestaciones de ambos intervinientes. Dofia E
mantuvo la veracidad de los hechos denunciados, mientras que don C negd dicha
veracidad. Del analisis de los mensajes de texto ofrecidos por don R no se desprenden
actos de violencia. En cuanto a la copia de la solicitud de proteccidén planteada por el
hijo de don R contra éste, la cual fue aportada por doia E, no contribuye a constatar la
violencia denunciada. Asi las cosas, no existe en los autos indicios, y mucho menos
prueba, que genere duda sobre la veracidad de la violencia investigada. Preocupan a
este Tribunal las manifestaciones de la sefiora jueza de primera instancia en cuanto
trae a colacion la aplicacion del articulo 317 del Codigo Procesal Civil en lo tocante a la
carga de la prueba, atribuyéndole al presunto agresor la obligacion de demostrar que
no es verdad que no llegd en la madrugada en estado de ebriedad agrediendo en
forma verbal a su esposa. Debemos recordar que en esta materia la aplicacion del
Cédigo Procesal Civil debe ser en forma subsidiaria, Unicamente en la medida que la
Ley contra la Violencia Doméstica o la restante normativa familiar no provea una
regulacién concreta. En ese sentido también debemos recordar que en buena parte de
los procesos familiares se impone averiguar la verdad real, a fin de hacer valer
derechos fundamentales y principios primarios como lo son, por ejemplo, la
preeminencia del interés superior del nifio, la equidad de género, la proteccion a las
personas en estado de vulnerabilidad, etc. Por ello es que principios como el de la
universalidad de la prueba se impone cada vez mas en la materia, sobre todo en
procesos tutelares, cuya finalidad es brindar proteccién cuando opera violencia o es
posible que la misma se dé. Dicha aclaracidn es importante para entender por qué no
se debe imponer la carga probatoria al presunto agresor por la simple razén de ocupar
dentro del proceso el papel de “posible agresor”. En la materia que nos ocupa la
prueba debe ser aportada por quien tiene la posibilidad real de aportarla. Aunque el
proceso que nos ocupa se caracteriza por ser informal, ello no implica que se respalde
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la violacion al debido proceso. Imponer la carga de la prueba a don C en los términos
qgue lo hace el a quo podria conllevar una violacién al derecho de defensa. Asi las
cosas, al no existir prueba que acredite la violencia denunciada ni generarse duda
alguna sobre la misma, los suscritos jueces/a concluimos que la sentencia venida en
alzada debe ser revocada, por lo que se dejan sin efecto las medidas de proteccién
dictadas interlocutoriamente.”

6. La Cargadela Pruebaen el Proceso de Ejecucidon de Sentencia Referido a
los Bienes Gananciales

vii

[Tribunal de Familia]
Voto de mayoria

“Ill. Cuando, como suced e en este asunto, se estd en presencia de la concrecién de
una sentencia estimatoria del derecho de participacién de uno de los cényuges o
convivientes sobre los bienes gananciales, suele suceder que, de previo a despachar la
ejecucidon propiamente dicha, es necesario dilucidar aspectos facticos tales como los
referidos a la identificacién y especificacién de cada uno, su valor actualizado, las
cargas y gravamenes que soportan y su plusvalia o depreciacién. Eso supone tanto la
aportacién de alegatos y de elementos probatorios particulares, como el deber de
emitir un pronunciamiento que, en funcidn de lo resuelto en el fallo que se ejecuta y
de lo discutido en esta etapa, establezca el haber patrimonial que ha de liquidarse, con
indicacion de cada uno de los gananciales, asi como la cuantificacién del derecho del o
de la ejecutante. Para ello, teniendo como marco lo decidido en firme en la fase de
conocimiento, el dérgano competente ha de atenerse a los presupuestos facticos
introducidos por las partes en sus respectivos escritos iniciales de la ejecucidn, debe
necesariamente evacuar las probanzas ofrecidas por ellas de manera oportuna y emitir
el correspondiente proveido debidamente fundamentado, en el cual ha de enlistar los
hechos probados y no probados pertinentes, hacer el andlisis de fondo apreciando la
prueba recabada en los términos establecidos en el numeral 8 del Cédigo de Familia y,
con base en criterios de equidad y legalidad, determinar la existencia de lo reclamado
y establecer la cantidad liquida y exigible en que se concreta el derecho por concepto
de gananciales de quien la planteé. Ademads, en esa resolucién se ha de prevenir que el
o la ejecutada proceda a su pago efectivo en un plazo determinado y acordar cualquier
otra prevision que se estime procedente (ver, en similar sentido, los votos de este
Tribunal n.%® 276-04, de las 15 horas del 19 de febrero; 1408-04, de las 9:50 horas del
17 de agosto, ambos de 2004; 1370-05, de las 11 horas del 7 de setiembre de 2005;
1900-06, de las 9:40 horas del 28 de noviembre; 1951-06, de las 8:35 horas del 5 de
diciembre, los dos de 2006 y 874-09, de las 15:40 horas del 2 de junio de 2009). Una
vez acaecido ese acto procesal y ante el incumplimiento de la prevencién realizada,
suponiendo que se haya hecho, resultan aplicables los procedimientos propios de la
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ejecucion de sentencia previstos en la legislacidon vigente: articulos 21, 629 y 692 del
Codigo Procesal Civil, 167 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, 41 del Cddigo de
Familia y Ley de cobro judicial (ver, en igual sentido, nuestros votos n.”* 78-10, de las
8:40 horas del 14 de enero; 92-10, de las 9:20 horas del 19 de enero; 1222-10, de las
14:30 horas del 31 de agosto, los tres de 2010; 605-11, de las 16:11 horas del 17 de
mayo; 715-11, de las 16:02 horas del 31 de mayo y 910-11, de las 13:54 horas del 22
de julio, ambos de 2011).-

IV. Como suele suceder en la mayoria de legislaciones, el Cddigo de Familia no
establece qué debe entenderse por “bienes gananciales”. Tampoco enuncia las
caracteristicas necesarias para poder calificar alguno como tal. Se limita a indicar
cuales no revisten esa condicion. En su parrafo final, su articulo 41 dispone que no lo
son y que sobre ellos “(...) no existe el derecho de participacion: 1) Los que fueren
introducidos al matrimonio, o adquiridos durante él, por titulo gratuito o por causa
aleatoria; / 2) Los comprados con valores propios de uno de los cényuges, destinados a
ello en las capitulaciones matrimoniales; / 3) Aquéllos (sic) cuya causa o titulo de
adquisicion precedié al matrimonio; / 4) Los muebles o inmuebles, que fueron
subrogados a otros propios de alguno de los conyuges; y 5) Los adquiridos durante la
separacion de hecho de los conyuges.” Gerardo TREJOS, con la colaboracidon de Diego
BENAVIDES y Marina RAMIREZ, sefiala con acierto que “(...) conforme a nuestra
legislacion bienes gananciales son todos aquellos adquiridos a titulo oneroso dentro del
matrimonio [o de la unidn de hecho], mediante el trabajo, el esfuerzo y la cooperacion
de ambos conyuges [o convivientes] en su comunidad de vida y que han significado un
aumento en el patrimonio de cada uno de ellos, respecto del que se aportd al
constituirse el matrimonio [0 la union de hecho]. Observamos asi que los bienes
gananciales son aquellos que implican un aumento de capital, un acrecentamiento
patrimonial, forjado mediante el esfuerzo comun de los esposos [o convivientes].”
[Derecho de la Familia, San José: Editorial Juricentro, 2010, p. 235]. En otro momento,
sostiene que “(...) en la naturaleza de este instituto juridico subyace una idea
fundamental, conforme a la cual se incluye en el concepto todos aquellos bienes que,
adquiridos durante el matrimonio [o la union de hecho], hayan venido a aumentar el
patrimonio de alguno de los esposos [o convivientes] (...), por presumir la ley que en ese
aumento patrimonial ha habido colaboracion de ambos conyuges [o convivientes], sea
directa, con el aporte material, o indirecta, a través del apoyo moral, los cuidados, el
hdbito de ahorro y demds formas de cooperacion personal que puede brindar el
cényuge [o conviviente] no propietario. / De ahi que en los casos en que esta
presuncion de colaboracion y auxilio entre los conyuges no opera, los bienes adquiridos
quedan fuera del concepto de gananciales.” [Op. cit., pp. 229-230]. Se parte, entonces,
de que ambos miembros de la pareja velan y se esfuerzan, en la medida de sus
posibilidades, por el mejoramiento de sus condiciones comunes, sin que en ningun
caso resulte de interés si su colaboracion econdmica fue poca o mucha, pues lo
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trascendente es que haya habido alguna (sobre el particular conviene ver los votos de
la Sala Segunda n.®® 2003-170, de las 10:40 horas del 9 de abril de 2003; 2004-116, de
las 9:40 horas del 25 de febrero de 2004 y 2006-1038, de las 9:40 horas del 10 de
noviembre de 2006) y, por esa razén, se presume la ganancialidad de los bienes
adquiridos por cualquiera de ellos durante su convivencia (ver, entre muchos otros, los
votos de la Sala Segunda n.” 318, de las 9 horas del 12 de diciembre de 1997; 278-98,
de las 10:10 horas del 18 de noviembre de 1998; 2001-592, de las 10:30 horas del 28
de setiembre de 2001; 2003-646, de las 10 horas del 5 de noviembre de 2003; 2004-
898, de las 10:35 horas del 27 de octubre de 2004; 2005-1010, de las 10:30 horas del 2
de diciembre de 2005; 2006-929, de las 9:35 horas del 6 de octubre de 2006; 2006-
1038, de las 9:40 horas del 10 de noviembre de 2006; 2009-1135, de las 9:40 horas del
30 de setiembre de 2009 y 2010-1064, de las 9:30 horas del 30 de julio de 2010). Como
apuntan los autores y la autora citados, el cambio de redaccion del precepto de
comentario, introducido por Ley n.2 5895 de 23 de marzo de 1976, “(...) (eliminacion
del articulo que establecia la presuncion de comunidad), tiene relacion con el
fundamento doctrinario del derecho a gananciales de los conyuges, mas no con los
aspectos probatorios dentro del proceso judicial, donde la presuncion sigue operando
en cuanto los tribunales exigen a quien niega la calidad de gananciales a determinados
bienes, la prueba de ello, que si no se aporta, permite tener el bien como adquirido a
titulo oneroso dentro del matrimonio y por tanto sujeto a liquidacion. Podemos afirmar
asi, que en lugar de una presuncion de comunidad de bienes, lo que se da ahora es una
presuncion de ganancialidad de esos bienes.” [Op. cit., p. 235]. Por eso y de
conformidad con la genérica nocion de onus probandi, recogida en el articulo 317 del
Cddigo Procesal Civil, a quien demanda la declaratoria de su derecho de participacién
sobre el valor neto de un bien determinado le incumbe acreditar su existencia, asi
como la titularidad de su consorte o conviviente sobre él (ver el voto de la Sala
Segunda n .2 2006-183, de las 10:25 horas del 24 de marzo de 2006). Por su parte,
quien pretende dejar sin sustento aquella presuncion legal y, por ende, lograr la
desestimatoria de la pretension formulada por su pareja o expareja, debe hacer lo
propio respecto de las circunstancias facticas que permitirian concluir que se
encuentra en uno de los supuestos de exclusién (ver, en igual sentido, los votos de la
Sala Segunda n.”® 199, de las 15:20 horas del 4 de setiembre de 1997; 2001-202, de las
10:10 horas del 4 de abril de 2001; 2002-451, de las 10:40 horas del 6 de setiembre de
2002; 2002-641, de las 9:20 horas del 13 de diciembre de 2002; 2003-435, de las 11:20
horas del 13 de agosto de 2003; 2004-478, de las 10:10 horas del 11 de junio de 2004;
2004-538, de las 14:40 horas del 24 de junio de 2004; 2004-599, de las 9:40 horas del
21 de julio de 2004; 2006-976, de las 9:30 horas del 25 de octubre de 2006; 2007-867,
de las 11:20 horas del 14 de noviembre de 2007; 2009-153, de las 14:40 horas del 18
de febrero de 2009; 2009-647, de las 14:40 horas del 18 de febrero de 2009; 2010-46,
de las 10:15 horas del 13 de enero de 2010; 2010-454, de las 10:14 horas del 26 de
marzo de 2010; 2010-1110, de las 11:30 horas del 6 de agosto de 2010 y 2010-1122, de
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las 12:18 horas del 6 de agosto de 2010). Y no puede obviarse que las excepciones
previstas en la norma citada son las uUnicas admitidas, por cuanto “(..) no le es
permitido a los jueces [y a las juezas] introducir otras distintas con el propdsito de
excluir bienes no contemplados en ella.” (Voto de la Sala Segunda n.2 82, de las 9 horas
del 15 de junio de 1990). En la sentencia n.2 2000-642, de las 9:40 horas del 30 de
junio de 2000, reiterada en la n.2 2002-451, de las 10:40 horas del 6 de setiembre de
2002, la Sala Segunda lo resumio asi: “(...) todos los bienes adquiridos durante la
vigencia del matrimonio o de la union de hecho se presumen gananciales, presuncion
que admite prueba en contrario, caso en el cual, el interesado deberd acreditar la
existencia de alguna de las situaciones contempladas en el numeral 41 del Cdédigo de
Familia como excluyentes de ganancialidad (..). La norma indica claramente que
solamente esos bienes pueden considerarse como no gananciales, es decir, la situacion
alegada para excluir la ganancialidad debe calzar, forzosamente, en alguno de esos
incisos.” En conclusion, cuando se corrobora que el bien o los bienes fueron adquiridos
a titulo oneroso, durante la vigencia del matrimonio o de la unién de hecho y suponen
un incremento patrimonial de alguno o de ambos miembros de la pareja y, al propio
tiempo, la parte interesada omite acreditar de manera fidedigna que se configuran los
elementos facticos de alguna de las hipétesis de exclusién, se debe declarar su
ganancialidad; es decir, que son producto de ese esfuerzo conjunto (ver, en idéntico
sentido, los votos de esta Cdmara n.%® 1586-10, de las 10 horas del 17 de noviembre de
2010y 691-11, de las 11:44 horas del 30 de mayo de 2011).-

V. Es cierto que, en esta materia la prueba debe ser apreciada de conformidad con lo
dispuesto por el parrafo segundo del articulo 8 del Cddigo de Familia, a cuyo tenor,
“(...) los jueces [y las juezas] (...) interpretardn las probanzas sin sujecion a las reglas
positivas de la prueba comun, atendiendo todas las circunstancias y los elementos de
conviccion que los autos (sic) suministren; pero, en todo caso, deberdn hacerse constar
las razones de la valoracion.” Eso significa, en lo que aqui interesa, que el drgano
competente no estd sujeto a ninguna de las reglas de la prueba tasada, recogidas en
las legislacion civil. Por el contrario, rigen en este ambito el principio de libertad
probatoria, el de comunidad, adquisicion o unidad de la prueba y, por supuesto, los
parametros de la sana critica. Asi lo ha puesto en evidencia la Sala Segunda en
repetidas ocasiones . En el voto n.2 2005-20, de las 10:10 horas del 26 de enero de
2005, reiterado, entre otros, en los n.” 2010-262, de las 9:50 horas del 19 de febrero;
2010-960, de las 14:36 horas del 30 de junio y 2010-1558, de las 10:38 horas del 24 de
noviembre, los tres de 2010, ese érgano destacd que “(...) el articulo 8 citado introdujo
una modificacion en el sistema de apreciacion y valoracion de las pruebas distinto al
vigente segun las normas del Derecho Civil. De acuerdo con esta disposicion, en la
jurisdiccion familiar las pruebas deben valorarse sin sujecion a las reglas positivas de la
prueba comun, atendiendo todas las circunstancias y los elementos de conviccion que
los autos suministren y haciendo constar las razones de valoracion. Corresponde
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entonces al juez [o a la jueza] de familia, un ejercicio intelectual en la apreciacion de las
probanzas, en el cual le sirven de apoyo las reglas de la I6gica, de la psicologia y de la
experiencia cotidiana en un marco de referencia dado; lo cual excluye cualquier
arbitrariedad, siempre ilegitima y espuria.” En el n.2 2007-931, de las 14:35 horas del 4
de diciembre de 2007, puntualizé que “En primer término debe decirse que en materia
de familia no rige un sistema de pruebas tasadas, o sea con valores previamente
establecidos por el ordenamiento a los que los juzgadores deban sujetar su actividad
intelectiva de valoracidon del material probatorio, sino un método mds libre, no sujeto a
las reglas positivas de la prueba comun, aunque si, al hacerlo, deben atenderse todas
las circunstancias y los elementos de conviccion que los autos suministren, debiendo
dejar constancia de las razones de la valoracion (articulo 8 del Cédigo de Familia). De
esta manera las violaciones que se reclaman en el recurso de normas, criterios o
aforismos propios de un sistema tasado no son atendibles.” Finalmente, en el n.2 2009-
647, de las 9:27 horas del 29 de julio de 2009 sefialé que “A la luz de lo dispuesto en
esa norma no rigen en esta materia las reglas de valoracion de la prueba previstas en
el derecho comun y, por esa razén, tampoco ha de aplicarse la prueba tasada prevista
en esa otra normativa que parte de valores previamente establecidos por el
ordenamiento a los que los juzgadores [y las juzgadoras] deban sujetar su actividad
intelectiva de valoracion del material probatorio. No obstante, quien juzga no estd en
total libertad para valorar los elementos de prueba, sino que, ademds de hacerlo con
base en pardmetros de sana critica, debe realizar la valoracion en forma integral y
exponer las razones que justifiquen sus conclusiones. (..). En ese entendido, al
interpretarse la normativa concerniente a esta rama del Derecho, siempre debe
tomarse en consideracion aquellos intereses que se estatuyen como principios
fundamentales y exponer los motivos base de la conclusion a la que se arribe. Con
fundamento en estas premisas, debe realizarse el andlisis de la prueba constante en el
expediente; con la indicacion, a la luz de las expresadas consideraciones, que no le
asiste razon a la parte demandada al invocar el quebranto de los articulos 351, 353,
369 y 370, todos del Cédigo Procesal Civil, precisamente, porque en esta materia las
pruebas se valoran conforme con las reglas de la sana critica, sin sujecion a las reglas
contenidas en el derecho comun.” (Ver, ademds y a modo de ejemplo de las
implicaciones de ese cambio legislativo, los votos n.”® 2007-867, de las 11:20 horas del
14 de noviembre de 2007; 2009-35, de las 9:40 horas del 16 de enero y 2009-1135, de
las 9:30 horas del 6 de noviembre, ambos de 2009).-

VI. No obstante, | a historia registral de la finca del partido de San José, matricula de
folio real [...], que ocupa los folios 524 a 621 y fue ordenada por este drgano para
mejor proveer, confirma que , como lo acoté el juzgador de primera instancia, el sefior
M. la adquirié de su hermano J.A., a titulo oneroso, durante la vigencia de su unién de
hecho con la sefora L. No solo debe destacarse que, segin esa documentacion y la
aportada en primera instancia (ver, en especial, la de folios 138-147), el vendedor
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actua en su condicién personal y dispone del bien en su calidad de duefio, sin que
exista la mas minima referencia a la supuesta reparticién del patrimonio paterno, sino
también que ninguno de los testimonios aportados logra desacreditar la presuncion de
ganancialidad de ese bien. Las manifestaciones del sefior J. no son contundentes ni dan
cuenta de los detalles de la transaccion referida, amén de que es notable su propdsito
de favorecer a quien lo propuso, al punto que, a pesar de estar en presencia de un
aspecto precluido, niega la existencia de la unién de hecho, asi como la participacion
de dofia L. en el incremento pecuniario de su pareja. Asi las cosas, no puede menos
gue concluirse que su testimonio es complaciente y, por eso, frente a la prueba
mencionada, lo propio es avalar las conclusiones contenidas en el fallo apelado y
mantener incélume la declaratoria de ganancialidad del inmueble en cuestién, sin que,
bajo ninguna O6ptica, pueda estimarse como acreditado que provenga de una
liquidacion de algun eventual derecho sucesorio . A mayor abundamiento, no sobra
sefialar que lo relativo a su posesidn previa como elemento a tener en cuenta para
decidir este asunto, suponiendo que pudiese tenerse como debidamente probado,
constituye un argumento que no fue planteado, como correspondia haberlo hecho, en
el libelo de contestacion de la demanda de ejecucidn (ver folios 190-194). De ahi que,
como consecuencia de los derechos fundamentales al debido proceso y de defensa,
ahora no pueda ser considerado.-

VIl. En abono de lo indicado, ha de tenerse en cuenta que, como consecuencia d el
principio de aportacién, que rige también en los procesos de familia, por regla general
y salvo disposicidn expresa en contrario, ademas de fijar el petitum, a las partes les
incumbe, de modo exclusivo, introducir y definir los hechos sobre los cuales ha de
versar la controversia —la causa petendi— vy la de producir las pruebas que estimen
pertinente para acreditarlos —doctrina de los numerales 305, 316 y 317 del Cddigo
Procesal Civil—. Por consiguiente, para alcanzar su propdsito, quien acciona debe
alegar y demostrar los aspectos facticos constitutivos del derecho reclamado vy, quien
figura como accionado o accionada, ha de hacer lo propio respecto de aquellos que
tengan caracter extintivo, obstativo o excluyente de él. El cumplimiento de esas cargas
se hace, justamente, en el respectivo escrito inicial. Con esos actos se fija el “thema
decidendurn”; es decir, el objeto —factico y juridico— del debate, el cual constituye un
limite para la autoridad competente (principio de inmutabilidad del litigio). Sobre el
particular, en la sentencia n.2 2004-524, de las 10:05 horas del 24 de junio de 2004,
reiterada en la n.2 2006-16, de las 9:55 horas del 25 de enero de 2006, la Sala Segunda
sefialé que “(..) en forma reiterada se ha indicado que con la demanda y la
contestacion queda trabada la litis; razon por la cual, con posterioridad, no resultan
admisibles las propuestas que las partes no plantearon en forma oportuna; pues ello,
sin duda, iria en contra de una de las partes, con lo que se violentaria la garantia
fundamental del debido proceso y el derecho de defensa, en el tanto en que no contaria
con la posibilidad de realizar las argumentaciones de hecho o juridicas que estimara
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pertinentes, en defensa de sus derechos (En ese sentido, pueden consultarse, entre las
mads recientes, las sentencias de esta Sala, numeros 13, de las 9:50 horas del 21 de
enero; 44, de las 9:30 horas del 30 de enero; 107, de las 9:40 horas; 108, de las 9:50
horas, ambas del 20 de febrero; y, 119, de las 10:00 horas del 27 de febrero, todas de
este aflo 2.004).” Ademas, la parte afectada “(...) se veria impedida para argumentar lo
pertinente y para aportar la prueba en que apoyara su eventual nueva posicion;
quedando, entonces, en una situacion de indefension, violentdndose asi el derecho de
defensa en juicio (En un sentido semejante, pueden consultarse las sentencias, de esta
Sala, N9 423, de las 9:50 horas, del 12 de agosto del 2001; 54, de las 10:10 horas, del
13 de febrero; 103, de las 14:45 horas, del 13 de marzo; 292, de las 10:10 horas, del 14
de junio, estas ultimas del 2002; y 204, de las 14:10 horas del 30 de abril del 2003).”
(Voto n .2 2006-790, de las 15:25 horas del 16 de agosto. Ver también el n .2 2006-149,
de las 9:40 horas del 10 de marzo, ambos de 2006). Por supuesto, lo indicado no
desconoce la facultad de ordenar prueba para mejor resolver, pero si tiene en cuenta
que, en todo caso, esta solo puede versar sobre los aspectos facticos introducidos,
oportuna y debidamente, por las personas contendientes, en relacién con los cuales no
haya habido reconocimiento tacito o expreso, ni pueda presumirse un fraude procesal
—ordinales 304, 316, 325 y 331 del Cddigo Procesal Civil— (ver, en similar sentido, los
votos de la Sala Segunda n.®® 215-99, de las 10 horas del 30 de julio y 1999-363, de las
10:10 horas del 19 de noviembre, ambos de 1999). En concordancia con lo anterior, el
articulo 99 ibidem prohibe a las autoridades jurisdiccionales pronunciarse sobre
cuestiones no debatidas respecto de las cuales la legislacion vigente exige la iniciativa
de parte (ver el voto n.2 265-07, de las 9 horas del 23 de febrero de 2007). Con base en
esos principios y preceptos y en otros conexos —ordinales 153 y 155 del Cddigo
Procesal Civil—, el érgano llamado a resolver una ejecucién no puede otorgar cosa
distinta o mas de lo pedido, ni menos de lo resistido (principio de congruencia). La
sentencia debe, entonces, condenar o absolver a la parte accionada segun el estado de
las cosas existente en la época en que quedd integrada la litis. Cuando se incumple esa
exigencia se incurre en el vicio de incongruencia —citrapetita, extrapetita o
ultrapetita— que da lugar a una nulidad absoluta, por cuanto produce indefension a
una o a ambas partes. Ni el interés del Estado y de la colectividad social de solucionar
equitativamente los conflictos juridicos surgidos en su seno, reconocidos en la
actualidad por la doctrina, la legislacion —articulos 192, 32, 97, 98 y 132 del Cddigo
Procesal Civil— y la jurisprudencia, rompen con esas exigencias minimas derivadas del
principio dispositivo (ver el voto de la Sala Segunda n.2 98-90, de las 10 horas del 25 de
marzo de 1998) y que tiene como principal referente los derechos fundamentales al
debido proceso y de defensa (ver, entre otros, los votos de la Sala Segunda n.”
2005-351, de las 9:30 horas del 13 de mayo de 2005; 2007-387, de las 10:35 horas del
20 de junio; 2007-576, de las 14:55 horas del 22 de agosto; 2007-887, de las 9:35 horas
del 21 de noviembre, los ultimos de 2007 y 2008-219, de las 9:40 horas del 12 de
marzo de 2008; asi como los de este Tribunal n.”® 78-10, de las 8:40 horas del 14 de
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enero; 92-10, de las 9:20 horas del 19 de enero; 938-10, de las 9:30 horas del 8 de
julio; 1283-10, de las 8:40 horas del 13 de setiembre; 1695-10, de las 8:30 horas del 7
de diciembre, todos de 2010; 195-11, de las 8:40 horas del 16 de febrero; 379-11, de
las 8 horas; 380-11, de las 8:30 horas, ambos del 18 de marzo y 537-11, de las 11:05
horas del 26 de abril, los ultimos de 2011).-

VIIl. Se equivoca la parte ejecutante cuando pretende que se admita su tesis sobre la
carga de la prueba. Tratdndose, como en efecto sucede, de un aspecto meramente
patrimonial, era a ella y no a | ejecutado a quien le incumbia acreditar el monto de los
alquileres que reclama. De ahi que, en aras de poder pronunciarnos sobre la eventual
procedencia de esa pretensidn, en esta instancia se procurdé enderezar lo actuado v,
por eso, mediante la resolucién de las 13 horas del 25 de febrero de 2010, se le ordend
a | perito A. ampliar su dictamen a efecto de establecer cual porcién de esos réditos se
debe imputar al terreno y cudl a la construccidon propiamente dicha. Ese profesional
cumplié con lo prevenido , pero circunscribid su respuesta a un periodo que no
corresponde a aquel que abarcaria el extremo solicitado (ver ampliacién de folios 431-
435 y 436-440). Luego, p or peticiéon de don M. (folios 448-449), se pidid una nueva
ampliacién (folios 487 y 493-494). Mas tarde, el 22 de marzo de los corrientes, por
resolucién de las 13 horas, se ordend realizar un peritaje que abarcase el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2005 y la data actual y se le previno a doiia L. el
depdsito, en el plazo de 5 dias, de la suma de cincuenta mil colones por concepto de
honorarios provisionales del perito (folios 505-506). Ella pidi6 la revocatoria de ese
proveido (folios 509-510), que fue rechazada oportunamente (folio 518). Sin embargo,
no cumplié con lo ordenado en razén de su “(...) imposibilidad econdmica de sufragar
los honorarios de dicho perito (...).” (Folio 628). En tales circunstancias y como se estd
en presencia de la ultima fase de este proceso, a nada conduciria establecer si los
frutos en cuestidn son o no gananciales, pues, de considerarlos como tales, resultaria
imposible establecer con base en prueba idénea, el monto al que ascenderian. Por
ello, no queda otra salida que avalar lo resuelto en el pronunciamiento impugnado.-

IX. Como corolario de lo expuesto, se deben desestimar los agravios formulados por
ambas partes y, en lo que fue objeto de recurso, mantener incdlume el fallo venido en
alzada.”

7. La Reversion de la Carga de la Prueba en los Procesos de Pensiones
Alimentarias

viii

[Tribunal de Familia]
Voto de mayoria

“Il. Ya la Sala Constitucional ha puntualizado que “...) el derecho a la prestacion
alimentaria se deriva de los vinculos familiares que impone ya sea el matrimonio, la
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patria potestad o bien el parentesco, y tiene como objeto asegurar al beneficiario
alimentario el suministro de aquellos extremos necesarios para su normal desarrollo
fisico y psiquico. Asi, la obligacion de dar alimentos tiene sustento tanto en los articulos
51 y 52 de la Constitucion Politica, como en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ya que con su satisfaccion se le garantiza al acreedor alimentario el disfrute
de una serie de derechos humanos indispensables para su subsistencia y desarrollo
integral, entre los que se incluyen, entre otros, el derecho a la vida, a la salud, a la
vivienda y a la educacion (ver en este sentido las sentencias numero 2001-07517 de las
catorce horas con cincuenta minutos del primero de agosto del dos mil uno y 2003-
15392 de las quince horas con cincuenta y ocho minutos del diecinueve de diciembre
del dos mil tres). Es justamente ese cardcter fundamental de la obligacion alimentaria
el que justifica que se prevea la fijacion de una pension provisional mientras se conoce
de una demanda de alimentos -a fin de que los acreedores alimentarios puedan
satisfacer de forma inmediata sus necesidades bdsicas mientras se tramita y resuelva
la respectiva demanda-, asi como que su pago se pueda garantizar por medio del
apremio corporal, conforme a lo establecido en los articulos 165 del Cédigo de Familia,
21y 24 de la Ley de Pensiones Alimentarias (ver en este sentido sentencia numero
2003-8604 de las dieciséis horas con cuarenta minutos del diecinueve de agosto del dos
mil tres). En cuyo caso, este Tribunal ha resuelto que no resulta inconstitucional la
orden de apremio corporal dictada por autoridad judicial competente, contra el deudor
que hubiese incumplido su obligacion alimentaria, por asi permitirlo la Constitucion
Politica, en el pdrrafo segundo de su articulo 39. Lo que resulta compatible con lo
dispuesto en el articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que se
refiere al derecho de la libertad personal, en relacion con la detencion motivada en
deuda, y al efecto establece: / "Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita
los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de
deberes alimentarios."

/ Como corolario de lo anterior, este Tribunal ha resuelto de forma reiterada que la
fijacion de una pension alimentaria responde a la proteccion de valores
constitucionales y de derechos humanos, que obligan a su pago, inclusive mediante el
apremio corporal (ver en este sentido sentencias numero 2794-96 de las doce horas del
siete junio de mil novecientos noventa y seis y 2000-00198 de las diez horas dieciocho
minutos del siete de enero del dos mil).” (Votos de la Sala Constitucional n.”® 2008-
8645, de las 17:36 horas del 21 de mayo; 2008-10461, de las 14:40 horas del 24 de
junio; 2008-12101, de las 15:08 horas del 15 de agosto y 2008-13010, de las 15:57
horas del 27 de agosto, todos de 2008. La negrita es agregada). Tratandose de la
obligacion alimentaria entre cényuges, ese mismo érgano apunté que “El articulo 52
de la Constitucion Politica establece que el matrimonio es la base esencial de la familia,
y descansa en la igualdad de derechos de los conyuges. El articulo 51 del mismo Cuerpo
de Leyes, define a la familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad e
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indica que como tal, tiene derecho a la proteccion del Estado. Como desarrollo de esos
preceptos constitucionales, el legislador establecié en el Cddigo de Familia que el
matrimonio es la base esencial de esa institucion y tiene por objeto la vida en comun, la
cooperacion y el mutuo auxilio (articulo 11). El articulo 34 de ese Cédigo refiere que los
esposos estdn obligados a respetarse, a guardarse fidelidad y a socorrerse
mutuamente. De esa obligacion de socorro mutuo surge la obligacion alimentaria que
estd prevista en el articulo 169 inciso 1) del Cédigo de Familia, el cual indica que se
deben alimentos los conyuges entre si. De manera que si bien es cierto, es posible
afirmar que el derecho a ser alimentado y su correlativo deber de proveer los
alimentos, no estd establecido en forma directa por la Constitucion Politica, deriva en
forma indirecta de los preceptos constitucionales sefialados y reviste el cardcter de
derecho humano fundamental (...).” (Voto n.2 2001-7517, de las 14:50 horas del 12 de
agosto de 2001. La negrita es agregada).-

Ill. De acuerdo con los articulos 21 de la Ley de Pensiones Alimentarias y 168 del
Cédigo de Familia, en el auto inicial de cualquier proceso alimentario, una vez
comprobado el parentesco, se debe establecer una cuota provisional a cargo del
obligado preferente. Como esa fijacidn tiene lugar cuando se le da curso, el monto
correspondiente no se puede determinar con base en todos los elementos de juicio
necesarios, ni en una valoracién de los aportados hasta ese momento propia del
pronunciamiento final, sino que ha de echarse mano a la apariencia de buen derecho,
deducida de los que consten en el expediente, de lo argumentado por la persona
gestionante y, por supuesto, de la prudencia, tomando en cuenta, por una parte, las
necesidades y el nivel de vida habitual de la (s) persona (s) beneficiaria (s), para su
adecuado desarrollo fisico y psicoldgico y, por la otra, que, conforme lo dispone el
numeral 164 del Cédigo de Familia, el término alimentos comprende aquello que “...)
provea sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion, diversion,
transporte y otros, conforme a las posibilidades econdmicas y el capital que le
pertenezca o posea quien ha de darlos.” En resumen, para hacerla es necesario
constatar, aunque sea de manera presuntiva o por aplicacién de las reglas de la carga
de la prueba, tres condiciones o presupuestos basicos: a) la relacién de parentesco
que, de acuerdo con la normativa vigente, da derecho a percibir alimentos; b) las
posibilidades materiales de la persona obligada a pagarlos y c) las necesidades y el
nivel de vida de la persona beneficiaria. Como lo apunté la Sala Constitucional en el
voto n.2 2010-9775, de las 14:31 horas del 12 de junio de 2010, “...) debe quedar claro
que el monto provisional de la pension alimentaria no debe cuantificarse unicamente
en relacion con los ingresos econdomicos del deudor alimentario, sino que debe
establecerse un juicio de ponderacion en que se han de tomar en cuenta tanto las
condiciones de quien tiene a cargo la obligacion alimentaria como de los beneficiarios.”
Por ultimo, al tratarse de una fijacion prudencial, tanto los ingresos de quien debe
cubrirla como los requerimientos de la acreedora o las acreedoras se determinan de
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manera preliminar, con medios probatorios escasos y, en particular, prestando
especial atencién a los alegatos de la o del solicitante. De ahi que esté sujeta a
variacion, ya sea mediante los recursos que se planteen contra el proveido que la
establece o por la sentencia de fondo que, en definitiva, resuelva el asunto cuando se
haya instruido debidamente.-

IV. Para esta Camara, el nivel de vida del grupo familiar que conformaban el sefior A, la
sefiora G y los hijos de ambos, My MA, de 4 y 5 afios de edad respectivamente (ver c
opias de folios 79-91 y 92-105 ), puede ser caracterizado como holgado y hasta
suntuoso. Ello supone, por un lado, satisfacer determinadas necesidades, inusuales
para muchas personas y, por el otro, ingresos altos. Asi lo confirman algunos hechos
fundamentales sobre los cuales no parece haber mayor controversia: 1) residen en una
casa de ..., construida en un amplio lote de dos mil setecientos cincuenta y siete
metros cuadrados , que cuenta, incluso, con piscina (certificacion de folios 297-300,
documental de folios 34-35, 70-71, 72, 73 y fotografias de folios 149-162) ; 2) ambos
nifios asist idn al Instituto Preescolar Contempordneo, un centro que “( ... ) se dedica a
la educacion preescolar atendiendo a nifios de 1 a 5 afios, de un nivel socioeconémico
medio alto y alto. ” ( Co nstancia de folio 43) ; 3) don A se ha desempefado como
empresario (hecho no controvertido); 4) él tiene participacién en varias sociedades
anonimas (certificacion de f olio s 1 25-126 ); y 5) hasta fecha reciente, dofia G se ha
ocupado fundamentalmente de las labores de cuido de sus hijos. De esos aspectos
facticos es posible inferir que, ademas de los cuidados y la atencidn pertinentes, sus
hijos demandan un gasto significativo para satisfacer sus necesidades y mantener el
estilo de vida al que estdn acostumbradas y, en particular, que el sefior A, obligado
preferente, ha contado con las posibilidades econdmicas para ofrecerles a quienes
contindan siendo sus descendientes en primer grado condiciones materiales similares
a aquellas de las que disfrutaban antes de la ruptura de la relacién de pareja. Si a ello
se agrega que, en esta sede, él pretende que se tenga como demostrado un cambio
dramatico en su situacidon econdmica, lo que amerita un mayor investigacién y debate,
pues la documentacion en que se apoya solo da cuenta de una importante deuda
tributaria y con la seguridad social (documental de folios 235-236, 238 y 240) y de que
Importadora de Corbatas, Sociedad Andénima, aparece desinscrita como contribuyente
(ver constancia de folio 233), lo que bien podrian estar orientadas, como lo alega la
sefiora G, a evitar su cabal cumplimiento, sin que se aclare, por ejemplo, qué sucedié
con el inventario y los activos de la empresa, no parece posible atender, por ahora, su
agravio, sin detrimento de que la sentencia que en definitiva se emita establezca lo
pertinente. La certificacién de movimientos migratorios de folios [...], aportada por la
sefiora G, permite poner en duda que haya pasado de ser un empresario exitoso para
convertirse en un simple asalariado, con un ingreso tan bajo (seiscientos mil colones
mensuales). Sus constantes viajes fuera de Costa Rica en los Ultimos afios no registran
un cambio dramdtico como para suponer que su situacion econdmica se ha visto
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notablemente desmejorada. Nétese que a folio 448 consta su solicitud de autorizacion
de salida del pais entre el 19 y el 27 de julio pasado, gracias a la cual viajé a Shanghai
(folios [...]). Obviamene, el costo de ese periplo y, en particular, el depdsito del monto
correspondiente a 14 cuotas mensuales (folio [...]), dan cuenta de su solvencia. Ni
siquiera su manifestacién de que ese dinero le fue facilitado en calidad de préstamo
(ver memorial de folio [...]) permite desvirtuar, por ahora, ese aserto porque, aun
cuando asi fuese, es obvio que un asalariado medio no suele tener acceso a un crédito
tan alto con tal facilidad y, mucho menos, puede darse el lujo de cubrir un viaje
oneroso y dejar su trabajo por mas de una semana. Recuérdese que, como ya se
apuntod, lo propio en esta etapa es que la pensién provisional se fundamente en
presunciones sobre las necesidades de las personas acreedoras y las posibilidades del
obligado. Si algun asidero pudiese tener su objecidn, lo cierto es que el tiempo
trascurrido desde la imposicién de la provisional y sus propias actuaciones parecen
confirmar que su situacién financiera le permite hacerle frente a la cuota impuesta. De
ahi que no puede estimarse como irracional y desproporcionada vy, por ello, resulta
improcedente rebajarla.-

V. Los alegatos planteados por el sefior A en esta sede no son de recibo. No cabe duda
que si se atiende Unicamente a su edad, la sefiora G bien podria trabajar. Sin embargo,
si, como estd acreditado, ella es actriz, no se ha visto compelida a mantenerse
incorporada en forma permanente al mercado de trabajo y tiene dos hijos pequefos y
si el medio costarricense no garantiza a quienes tienen su misma profesidn estabilidad
y condiciones laborales basicas, sus posibilidades de desarrollar esa actividad
econémica son reducidas y, a la postre, no constituiria un medio adecuado para
disminuir las cargas econdmicas que supone la manutencién del otrora grupo familiar,
pues conllevaria generar otras gastos -por ejemplo, los relacionados con el cuidado de
sus hijos- cuyo costo no es desdeiiable. Es incuestionable que un hijo o una hija
pequefia demanda dedicacién, atencidn y cuidados de quien, a raiz de la ruptura del
vinculo de pareja, asume su guarda, crianza y educacién. También lo es que,
generalmente, el otro progenitor suele desconocer el valor y la trascendencia de ese
trabajo para el desarrollo de su prole y, en particular, el tiempo que reclama, asi como
el desgaste fisico y las dificultades emocionales y socio-laborales que supone (ver el
voto n.2 703-10, de las 9:40 horas del 26 de mayo). No obstante y por mas dificil que
sea cuantificarlo, este Tribunal no puede admitir que no se reconozca ese aporte y se
haga caso omiso de esa carga, sobre todo si con ello se pretende objetar el alcance de
la responsabilidad directa o indirecta del obligado alimentario. En sociedades como la
costarricense, “(...) la maternidad se tiende a vivir desde dos formas que se alternan o
se acompafian: una, como realizacion personal concreta y vicaria a la vez, ya sea
porque se cumple con lo esperado o porque efectivamente se crea un vinculo especial
en el proceso de la crianza y mds alld de esta; y otro, como una situacion de una gran
responsabilidad cargada de tareas interminables, miedos a fallar, culpas por no cumplir
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con lo esperado, incertidumbre, esperanzas y otros sentimientos mds o menos felices
que la acompafien.” [QUIROS, Edda y ZAMORA, Alicia (s.f.), “No sdlo pies para
caminar... también alas para volar”. Mddulo de Identidad “Abriendo mis alas para
volar”, INAMU: Manual en Mdédulos para el fortalecimiento personal y social de nifias y
adolescentes embarazadas y madres. Recuperado de
http://www.inamu.go.cr/index.php?option=com_content&task=view&id=294&Itemid
=840]. Por eso mismo, es un asunto como este, es inadmisible argumentar que la
beneficiara trabaja en forma remunerada sin reparar en el hecho de que estd
cumpliendo personalmente con esa obligacidon juridica de primer orden. En este
momento histérico, la incapacidad de valorar las implicaciones cotidianas del ejercicio
de la maternidad y del maternazgo, mdxime cuando se debe acompafiar a hijos de tan
corta edad, constituye un comportamiento reprochable, pero, sobre todo, una forma
de violencia simbdlica contra las mujeres. A mayor abundamiento, conviene reiterar
que el predmbulo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer destaca, de modo expreso, “(...) el gran aporte de la
mujer al bienestar de la familia y al desarrollo de la sociedad, hasta ahora no
plenamente reconocido, la importancia social de la maternidad y la funcion de los
padres en la familia y en la educacion de los hijos (...)” e insiste en que “(...) el papel de
la mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion sino que la educacion de
los nifios exige la responsabilidad compartida entre hombres y mujeres {(...).” Esto
ultimo no es mas que la consecuencia del principio de igualdad de derechos, de Ila
cooperacion y del mutuo auxilio que, en virtud de lo dispuesto en los numerales 2, 11y
34 del Cddigo de Familia, conforman la plataforma basica de las relaciones de parejay,
por extensién, de las que subsisten entre quienes lo fueron a raiz de los vinculos de
filiacién.-

VI. A mayor abundamiento, no puede dejarse de lado que, al tenor de lo previsto en el
ordinal 7 de la Ley de pensiones alimentarias, “Para interpretar esta ley, se tomardn en
cuenta, fundamentalmente, el interés de los alimentarios y los principios establecidos
en el articulo 2 (..)”; es decir, “(...) las caracteristicas de la obligacion alimentaria:
perentoria, personalisima, irrenunciable, y prioritaria, asi como la directriz de
responsabilidad en el cumplimiento de los deberes de familia.” (La negrita es
agregada). Como se desprende de lo expuesto, este ultimo principio estructura la
regulacién vigente en la materia (ver, al respecto, los votos n.os 1766-05, de las 10
horas del 16 de noviembre de 2005 y 277-11, de las 8:40 horas del 2 de marzo de
2011). Tampoco debe obviarse que, en razén de su edad y de su condicion social de
especial vulnerabilizacidn, los derechos fundamentales de MA y M, sus dos hijos, estan
por encima de los suyos y de los de cualquier adulto, en virtud del medular principio
del interés superior de la persona menor de dieciocho afios, recogido, entre otros
instrumentos internacionales, en el numeral 3 de la Convencion sobre los derechos del
nifio. Tampoco es factible obviar que, como lo dispone el articulo 2 de la Ley de
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pensiones alimentarias, el principio de responsabilidad estructura la regulaciéon vigente
en esta materia. Buena muestra de ello es que el 27 ibidem establezca que “Para evitar
el pago de la pension alimentaria, no serd excusa atendible que el obligado no tenga
trabajo, sueldo ni ingresos; tampoco el que sus negocios no le produzcan utilidades
(...).” (Ver, al respecto, el voto n.2 1766-05, de las 10 horas del 16 de noviembre de
2005). Por consiguiente, ninguna autoridad jurisdiccional puede avalar que un padre
deje de solventar la porcidn que siempre ha cubierto y recargue en la madre la mayor
parte o toda la responsabilidad por su prole. Como lo que estd en juego es la
satisfacciéon de algunas necesidades basicas de las nifios -justamente, las que se
pueden satisfacer con dinero- ese alegato no solo es inadmisible sino que resulta
francamente reprochable por el adultocentrismo que revela. En todo caso, es ilegitimo
que las decisiones de las personas adultas provoquen que ellas experimenten
dificultades para ejercer en forma efectiva sus derechos fundamentales, como lo son,
por ejemplo, el pago de los viveres, de los servicios basicos y de sus actividades de
ocio, recreacion y socializacion. En el expediente legislativo n.2 14064, correspondiente
al proyecto que dio lugar a la Ley de paternidad responsable, se dejé consignado que
“En el plano econémico, son considerables los gastos de manutencion que demanda la
crianza de una hija o un hijo; en este sentido, es injusto que la madre asuma este tipo
de responsabilidades de forma individual, sin el apoyo del padre. La situacion social que
genera la irresponsabilidad paterna, afecta el cumplimiento efectivo de los derechos
humanos econdmicos y sociales de las mujeres, sus hijos e hijas, reconocidos en el
ordenamiento juridico internacional y nacional. Sin duda, el incumplimiento de las
obligaciones econdmicas por parte de los padres, es una omision que implica pérdida
de derechos y recursos economicos para las madres, sus hijos e hijas. En este sentido,
puede considerarse una forma de violencia patrimonial, tal y como se define en el
articulo 2, inciso e), de la Ley Contra la Violencia Doméstica.” En tales condiciones,
acceder a la gestion del incidentado tendria, ademas, un efecto prohibido, cual es
reforzar los papeles tradicionales de los hombres y las mujeres en la crianza de los
hijos y las hijas; es decir, que propiciaria la irresponsabilidad paterna y legitimaria que
la maternidad continte siendo una causa de discriminacion; todo lo cual vulnera lo
previsto en la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (ver, en igual sentido, el voto n.2 1179-10, de las 10:10 horas del 24 de
agosto de 2010). A mayor abundamiento, es imperativo destacar lo indicado en el voto
n.2 522-10, de las 10:30 horas del 20 de abril de 2010, reiterado en el n.2 609-11, de las
16:02 horas del 17 de mayo de 2011, “Semejante concepcion hace caso omiso no solo
de que el interés primordial al que debe atenderse a la hora de resolver un asunto
como este es el del hijo o de la hija, sino también toda la histdrica lucha por la igualdad
de género que impide atribuir derechos y responsabilidades en atencion a la diferencia
sexual entre los hombres y las mujeres. Un instrumento internacional de primer orden
como lo es la Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer demanda de quienes operamos con el Derecho impedir que el papel de
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las mujeres en la procreacion sea causa de discriminacion, entendida esta, en el caso
concreto, como la atribucion desigual de la responsabilidad en la crianza de los hijos e
hijas. También nos exige implementar las medidas necesarias a efecto de “|...)
modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la
familia (...)” (predmbulo).”-

VII. Por otra parte, como se hizo en los votos n.”* 1617-10, de las 8:40 horas del 24 de
noviembre de 2010; 337-11, de las 9:15 horas del 9 de marzo y 609-11 de las 16:02
horas del 17 de mayo, ambos de 2011, es preciso sefialar que en este tipo de procesos
opera una especie de reversion de la carga de la prueba, en virtud de la cual incumbe a
la parte demandada demostrar cudles son sus entradas y gastos, asi como su
periodicidad y sus prioridades y, en caso de que las primeras hayan sufrido una
trascendente desmejora o los segundos hayan aumentado en forma considerable,
brindar una explicacion razonable sobre su situacién financiera, justificar debidamente
a qué obedece y acreditarlo con prueba idénea. Partir de la regla contraria, implicaria
colocar a quien acciona en una situacién de dificil o imposible cumplimiento y
quebrantar su derecho a la tutela judicial efectiva, pues, en general, los elementos de
conviccién que permitirian demostrar esos aspectos suelen ser inaccesibles o, cuando
menos, de acceso restringido por estar referidos a la esfera privada. Esa lectura de las
reglas civiles de la carga de la prueba es la que tiende a la efectiva satisfaccién de las
necesidades basicas de la persona titular del derecho a alimentos, en tanto garantia de
su también fundamental derecho a un desarrollo fisico y psiquico adecuado. Tal
finalidad justifica y se refleja en el hecho de que la obligacién alimentaria no participe
de las caracteristicas propias de una deuda civil, pues no busca enriquecer ni
indemnizar, sino sufragar los gastos basicos de la persona beneficiaria. Por eso es
prioritaria, perentoria, de renovacion continuda, intransmisible, de cobro privilegiado,
inembargable y esta fundada en el principio bdsico de responsabilidad en el
cumplimiento de los deberes de familia.”

8. Carga de la Prueba en el Proceso de Impugnacion de Reconocimiento

[Tribunal de Familia]*
Voto de mayoria

“IIl. La infraccion que reclama, por falta de aplicacién de los articulos 310 y 311 del
Cédigo Procesal Civil no es de recibo. El articulo 44 del Cédigo Civil dispone que los
derechos de la personalidad, dentro de los cuales esta a no dudarlo la filiacién, estan
fuera del comercio. Esto significa que los particulares no estan autorizados a llegar a
acuerdos o a definir conforme a sus propios intereses, la filiacion de una persona,
normalmente menor de edad. Esa limitacién comprende la imposibilidad que tienen
las partes de transar, aun en la via judicial, bien de manera expresa o tacita - como
seria el caso de la rebeldia- la filiacion de una persona. Acorde con esa limitacion es
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que la confesién judicial, a pesar de probar plenamente contra quien la hace, no vale
cuando se trata de hechos relativos a derechos indisponibles. Por eso es que en esta
materia, la rebeldia no puede tener —ni ha tenido nunca- el efecto que le pretende
asignar el recurrente, es decir, la confirmacion o aceptacion de los hechos
mencionados en la demanda. Tampoco la inasistencia de la demandada a evacuar la
prueba de marcadores genéticos reviste en este caso trascendencia alguna, aun
cuando se le aplicaran los efectos dispuestos por el articulo 98 del Codigo de Familia,
es decir, valorarla como un indicio de veracidad de que las menores no son hijas del
actor. Tal y como lo resolvio el tribunal, en materia de impugnacién de reconocimiento
existe una linea jurisprudencial claramente definida de respeto a lo dispuesto por el
articulo 87 del Cédigo de Familia. De acuerdo con esta disposicidon el reconocimiento
es irrevocable, es decir, que una vez que una persona reconoce legalmente a otra
como hija suya no puede revocar o dejar sin efecto esa declaracién. Sin embargo,
atendiendo también al articulo 86 idem que dice que el reconocimiento podrd ser
impugnado por el reconocido o por quien tenga interés, cuando ha sido hecho
mediante falsedad o error, se ha admitido que en tales casos quien efectia un
reconocimiento puede impugnarlo pero Unicamente bajo esos especificos supuestos,
es decir, que el reconocimiento fue efectuado habiendo mediado un vicio de la
voluntad: falsedad o error, como resulta -por ejemplo- cuando el reconocimiento se
efectia bajo el convencimiento de haber procreado a la persona reconocida. Lo
anterior significa que el ordenamiento juridico no tutela ni autoriza a disponer
indiscriminadamente de la identidad o personalidad de otra, segin convenga a los
intereses de quien reconoce. Por eso es que en procesos de esta naturaleza resulta
ineludible la comprobacién de la existencia de alguno de esos vicios; porque de lo
contrario, es decir, si el impugnante no logra demostrar la existencia del vicio en la
voluntad, se entiende que el reconocimiento fue libre y voluntario, con todas sus
consecuencias, lo cual implica la posibilidad de que la persona reconocida no fuera
efectivamente hija suya, pues este no es un supuesto necesario para el
reconocimiento. Es mads, expresamente se ha dicho que en los procesos de
impugnacién de reconocimiento ninguna relevancia tiene la sola demostracion de que
la persona reconocida no fue concebida por el padre registral. Sobre este particular en
el voto n° 618-2004 de 9:50 horas de 30 de julio de 2004, se dijo:

En aplicacién de esas normas, no se ha accedido a la impugnacién de reconocimiento
del padre registral, aun cuando se tenga conocimiento cierto de que el padre bioldgico
no es éste, cuando en esa declaraciéon unilateral de voluntad no ha mediado error o
engafio. Asi, en el Voto numero 427, de las 14:50 horas, del 21 de diciembre de 1995,
se expreso cuanto sigue “...Ia norma general es la irrevocabilidad del reconocimiento,
no sélo por su naturaleza declarativa, sino también por razones de seguridad juridica
necesarias para la estabilidad referida a la filiacion de las personas, que no puede ser
variado caprichosamente. De acuerdo con el numeral 86 citado, el reconocimiento
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puede ser impugnado por el reconocido o por " quien tenga interés", de manera que
aquél que reconocio, también puede impugnar el reconocimiento. Sin embargo, esta
no es una disposicion amplia, sino restrictiva, deben existir motivos fundados para
retroceder en un acto de tal trascendencia y no razones que respondan Unicamente a
un deseo o cambio de voluntad. En este sentido, la impugnacién del reconocimiento
contenida en el articulo 86 citado, es la excepcién a la norma general del articulo 87
del Cédigo de Familia”. Mas, la irrevocabilidad de reconocimiento responde en primer
término a la necesidad de seguridad juridica respecto de la filiacién y, por supuesto,
viene a tutelar el interés del reconocido. De esa manera se ha estimado que no puede
admitirse pura y simplemente el arrepentimiento del padre registral, como
fundamento para que prospere una impugnacion de reconocimiento por inexistencia
de la paternidad bioldgica que ya conocia. El reconocimiento produce efectos juridicos
(derechos u obligaciones) con independencia de la voluntad de quien lo emite y no
solo respecto de la parte que exterioriza la manifestacion de voluntad, sino, también,
por disposicidn de la ley, tanto el reconocido como de la familia a la cual se incorpora
en virtud del reconocimiento. En tal sentido, el reconocimiento es una manifestacidn
unilateral de voluntad que afecta a terceros. Ese acto hace nacer el derecho del
reconocido a ser alimentado por el padre registral, a llevar sus apellidos, a heredarlo,
entre muchos otros; todo lo cual, viene a conformar su identidad, que es un derecho
fundamental suyo y como tal merecedor de tutela. Por lo anterior, la persona que
realiza el reconocimiento no puede disponer de todos esos derechos pues no es su
titular; los que en todo caso son derechos indisponibles (articulo 78 del Cddigo de
Familia); de hacerlo, se estaria atentando como se dijo, contra el principio de
seguridad juridica en materia de filiacion y, ademas, contra el interés superior de los
menores garantizado por instrumentos internacionales.

Por esa razon, se ha dicho que en este tipo de procesos, el padre registral que intenta
impugnar el reconocimiento tiene la carga procesal de demostrar el vicio de la
voluntad en que funda su pretension (inciso 1 del articulo 317 del Cédigo Procesal
Civil) regla que resulta aplicable en el caso concreto, pese haber sido declarada en
rebeldia la accionada ya que, segun se dijo, no procede tener demostrados los hechos
de la demanda por versar el juicio sobre derechos indisponibles. Tampoco se puede
tener por demostrado el fundamento de la demanda con las declaraciones de la
testigo A. porque esa testigo da cuenta de que el actor conocia que las menores no
eran hijas suyas; que al parecer, las reconocid para hacerle un favor a la demandada;
gue el actor nunca habia tenido una relacién sentimental con la demandada; que él
estd seguro de que las menores no eran hijas suyas, lo que resulta coherente con las
manifestaciones del actor en el sentido de que él nunca les dio trato ni fama de hijas
suyas, es decir, que siempre fue consciente de que no habian sido procreadas por él.
De esas manifestaciones se desprende entonces que el actor reconocié a las menores
con pleno conocimiento de que no eran hijas bioldgicas suyas, por lo que ahora, en
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virtud de la limitacién contenida en el articulo 87 del Cédigo de Familia no puede
revocar esa decisidn, al no demostrar tampoco, alguna de las situaciones que de
manera excepcional lo autorizaban para ello, segln el numeral 86 idem.”

9. Cargade la Prueba en Asuntos de Violencia de Género

[Tribunal de Familia]*
Voto de mayoria

“VII. ONUS PROBANDI Y VIOLENCIA DE GENERO . En |a prohibicién de la discriminacién
y la violencia de género, la cuestién de su prueba ocupa un lugar estratégico, sobre
todo si se toma en cuenta que, en términos generales, se esta en presencia de
comportamientos ilegitimos socialmente invisibilizados y naturalizados y que, quien
incurre en ellos, suele tomar una serie de previsiones para no dejar evidencia de su
ocurrencia o, simplemente, para desvirtuarlos y restarles trascendencia. De ahi que
para poder sancionarlos y erradicarlos sea necesario enfrentar, en particular, las
estrategias de ocultacién de su autor, lo que no puede depositarse en la victima pues
eso significaria perpetuar la vulneracion de sus derechos fundamentales. Por eso, la
doctrina especializada y los Estados han elaborado una serie de reglas y principios en
relacion con el onus probandi, que parte de la evidente desigualdad social entre las
partes que media en tales supuestos. En el dmbito de la Unién Europea, por ejemplo,
las directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE establecen que, en materia civil, la persona
gue se considere victima de una discriminacion debe acreditar Unicamente aquellos
hechos que permiten presumir su existencia, en tanto que a la parte demandada le
incumbe demostrar que no ha infringido el principio de igualdad de trato. A nuestro
juicio, esas reglas son de aplicacion en asuntos como este, no solo porque pueden
considerarse como un desarrollo de lo previsto por el numeral 317 del Cédigo Procesal
Civil, sino también porque asi lo exige una correcta exégesis de la normativa
internacional aplicable en Costa Rica. Por consiguiente y tratandose, como en efecto
sucede, de la violacién mas severa a los derechos humanos que se registra en el pais,
se debe partir de la presuncion de veracidad de la demanda y aplicar aqui la
redistribucion de la carga de la prueba. Redistribuir es atribuir de modo diverso y hacer
recaer el peso de la prueba de modo diferente al tradicional, considerando la
disparidad en la que se encuentran quienes conforman una relacién de pareja cuando
media una dindmica de violencia en perjuicio de uno de sus miembros. La posicidn
social de inferioridad de la victima es notoria y, por eso, se ha de procurar corregir ese
desequilibrio atribuyendo al agresor una mayor carga probatoria. Como consecuencia
de ello, el traslado de la demanda se traduce en un apercibimiento de tener por cierto
su contenido si la persona accionada no la contesta y, en caso de que no dé respuesta
especifica a cada uno de sus extremos, esa falta de contradiccidon expresa implica un
reconocimiento tdcito de su parte. A quien acciona le incumbe Unicamente la carga de
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probar la existencia del vinculo y algun elemento indiciario de la violencia endilgada,
sin que ello implique, por supuesto, impedimento ni exoneracion absoluta de
demostrar de forma complementaria los diversos hechos que afirma. A la persona
demandada le corresponde desacreditar la credibilidad o el relato de la accionante v,
en caso de duda, se debe optar por lo mas favorable a la tesis de la victima. Como bien
ha apuntado la Sala Tercera, en una materia tan restrictiva como la penal, “...) la
violencia intrafamiliar es un problema de primer orden en nuestro pais, que constituye
todo un reto para el quehacer jurisdiccional que interviene en dicha problemdtica. Esto
no significa mds que debe valorarse cada episodio a la luz de las reglas de la
experiencia y la psicologia, que en este campo tienen reglas especiales, que se han ido
construyendo gracias a estudios y al aporte de las victimas y de personas que se han
dedicado a atender esta problemdtica. Lo dicho significa que debe haber una lectura
especial de los acontecimientos que es precisamente aquella que le deviene del propio
contexto en que se produce, a saber, la violencia intrafamiliar, las relaciones de poder y
dominacion, el componente socio cultural que existe detrds de cada episodio y que
permite visualizar un patron de control, de dominacion —que contribuye a comprender
y valorar la conducta del agresor- y un rol de receptor (a) de la agresion —que
contribuye a comprender y valorar la conducta de las victimas-. Indiscutiblemente
detrds de cada evento de agresion hay factores sociales, culturales, politicos, que estdn
presentes y que deben ser visualizados y tomados en consideracion por los juzgadores.
Con lo dicho (...) se advierte la necesidad tener (sic) en cuenta la situacion propia de
violencia y ver mds alld, buscar el trasfondo de los hechos, cudles son sus antecedentes,
qué tipo de relacion existe y precedio el evento que se analiza, como se han
manifestado las relaciones de poder entre los involucrados y cdmo todos estos factores
son dutiles para juzgar correctamente el caso, como producto de un contexto
determinado por los propios actores y la relacion que media entre ellos. Por supuesto
que un episodio de agresion intrafamiliar no puede ser valorado con los mismos
criterios que los de un pleito callejero, ocurrido entre extraios o desconocidos y esto es
lo que la Sala [y este Tribunal] quiere resaltar, a propdsito del reclamo que se conoce.”
(Voto n .2 2003-982, de las 10:05 horas del 31 de octubre de 2003).-

[...]

IX. LA SEVICIA COMO CAUSAL DE DIVORCIO. Como fundamento de su demanda, la
actora alegé la causal de sevicia, prevista en el inciso cuarto del articulo 48 del Codigo
de Familia. Eso hace necesaria la calificacion de los hechos probados, para lo cual es
preciso delimitar, en primer término, los alcances de ese concepto juridico
indeterminado. Tanto en la doctrina [ver, por todos, TREJOS, Gerardo (1982). Derecho
de Familia costarricense. San José: Editorial Juricentro, S. A., pp. 271-273] como en la
jurisprudencia nacionales [ver, entre otros, los votos de la Sala Segunda N.** 131, de las
9:30 horas del 27 de junio; 143, de las 16:10 horas del 4 de julio; 213, de las 10 horas
del 24 de setiembre, los tres de 1997; 2001-119, de las 9 horas del 16 de febrero de
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2001; 2005-324, de las 9:08 horas del 11 de mayo de 2005; 2006-1160, de las 9:50
horas del 22 de diciembre de 2006 y 2007-769, de las 9:05 horas del 12 de octubre de
2007] es habitual encontrar referencias a la crueldad del trato y a la intencién o
propdsito de hacer sufrir como elementos clave de esa nocion. El énfasis en esos
aspectos refleja, sin duda, una determinada concepcidon sobre el matrimonio y los roles
sociales atribuidos a las mujeres casadas. Como bien indican Gerard COLL-PLANAS,
Gloria GARCIA-ROMERAL MORENO, Carmen MANAS RODRIGUEZ y Carmen NAVARRO-
VARAS [Cuestiones sin resolver en la Ley integral de medidas contra la violencia de
género: las distinciones entre sexo y género, y entre violencia y agresion. Papers:
Revista de Sociologia, Barcelona: 87, | cuatrimestre, 2008, 187-204], "Esta
aproximacion [de casos extremos] contribuye a la consolidacion y reproduccion de la
posicion de hombres y mujeres, porque individualiza el problema, ocultando su raiz
estructural, y la reifica, al presentarlas como insuperables, como si se explicara por la
"naturaleza" de hombres y mujeres en vez de por una determinada configuracion de las
relaciones entre los sexos que es posible cambiar." De ahi que resulte imperioso
superarla porque, sin duda, es tributaria de una idea de la relacién matrimonial y, en
general, de la de pareja que, en lugar de tener a los derechos fundamentales de
quienes participan de ella como su referente ético bdsico, pone el acento en la
depositacion, por lo general en las mujeres, de la responsabilidad de preservar los
vinculos afectivos aun a costa de su propia integridad y dignidad. La evolucidn objetiva
y subjetiva que ha experimentado el derecho de los derechos humanos hace
impostergable exigir el pleno y cabal respeto entre ambos cdnyuges como elemento
esencial de la vida y de la estabilidad conyugal y redefinir la sevicia para entenderla
vinculada, por un lado, con el derecho de toda mujer y, en forma mas amplia, de toda
persona a vivir libre de cualquier forma de violencia, reconocido, en el caso de la
primera, en la Convencidon interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, que forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por su
contenido en materia de derechos humanos, integra el parametro de
constitucionalidad que los jueces y las juezas debemos aplicar prioritariamente
(articulo 48 de la Constitucion Politica) y, por el otro, con el constructo "violencia
contra la mujer", cuyo desarrollo en los ultimos tiempos ha ocupado a distintas
disciplinas. En su articulo 3, ese instrumento internacional dispone textualmente que
"Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico
como en el privado.” De esa manera se establece un derecho fundamental a favor de
las mujeres, que obliga al Estado a brindarles una proteccién inmediata y efectiva ante
todo acto de violencia cometido en su contra e impide, por un lado, justificarlo en
cualquier hipétesis y, por el otro, dejar de otorgarle su indiscutible trascendencia social
y juridica pretextando, por ejemplo, que resulta insignificante. El ordinal 4 ibidem
establece que “Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos
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comprenden, entre otros: a. el derecho a que se respete su vida, b. el derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral; c. el derecho a la libertad y a la sequridad
personal; d. el derecho a no ser sometida a torturas; e. el derecho a que se respete la
dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia; f. el derecho a igualdad
de proteccion ante la ley y de la ley; g. el derecho a un recurso sencillo y rdpido ante los
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos (...)." Esas
normas deben encontrar un importante desarrollo tanto en la legislacidn ordinaria
como en la interpretacion y aplicacién que de ella se haga; actividades todas que no
pueden obviar el hecho de que la violencia es una tipica violacion de los derechos
fundamentales de las personas, concretamente, de los derechos a la vida, alasaludy a
la integridad fisica y psicoldgica, con vocacién de provocar daios irreversibles a
quienes la viven en posicion de victimas. En otras palabras y para lo que aqui interesa,
la concepcidn al uso de la sevicia no se acomoda al principio de dignidad humana y al
reconocimiento de la condicion de persona de todos y todas, propios de este
momento histérico y obvia que la relacién de pareja y la vida familiar deben ser
espacios para el encuentro, la realizacion, la autonomia y el adecuado desarrollo de los
seres humanos, antes que un instrumento para someterlos a vejdmenes de cualquier
clase so pretexto de la cercania afectiva y de la preservacién de los vinculos. Como
apunta Encarna ROCA [Familia y cambio social (de la "casa" a la persona). Madrid:
Civitas Ediciones, S. L., 1999, p. 86], "(...) hay que concluir que en un sistema basado en
la proteccion y consiguiente eficacia de los derechos fundamentales, la funcion del
Derecho de familia debe ser la de evitar que los conflictos que se producen en el interior
del grupo puedan llegar a lesionar los derechos fundamentales de alguno de sus
miembros. Porque el pertenecer a una familia no implica la pérdida ni la disminucion de
ningun derecho. Esta (sic) es la principal justificacidén de las normas y también lo es de
sus caracteristicas: la imperatividad y la intervencion del Juez como forma de control de
la efectividad del sistema."

Como consecuencia de todo ello, en la actualidad es preciso centrar el concepto de
sevicia en la agresion misma vy, sobre todo, en el principio de que nada justifica incurrir
en esa reprochable conducta, en lugar de enfatizar en la intencién conciente ("dolo")
de su autor o en la cuantia del dafio producido ("excesiva crueldad"). Si no se actia de
ese modo se estarian valorando las agresiones contra las mujeres de manera
abiertamente sexista, perpetuando, entre otros, el orden de género imperante [véase
FERNANDEZ VILLANUEVA, Concepcidn (1990). El concepto de agresién en una sociedad
sexista. En Virginia Maqueira y Cristina Sanchez (compiladoras). Violencia y sociedad
patriarcal. Madrid: Editorial Pablo Iglesias, pp. 17-28].-

X. CALIFICACION DE LOS HECHOS DEMOSTRADOS. Desde la perspectiva indicada, es
preciso concluir que fueron acreditadas tanto las aseveraciones sobre los hechos en
gue dofia M. fundd su pretensién como que ha sido victima de sevicia psicoldgica. Su
gravedad e intensidad son incuestionables. En consecuencia, al haber padecido

42



comportamientos reiterados, progresivos, sistematicos y pluriofensivos, cometidos por
su esposo, es ilegitimo que el Estado le niegue sus derechos a desvincularse
legalmente de quien la ha tratado de ese reprochable modo y a recuperar su libertad
de estado. Asi las cosas, le asiste razén a la impugnante cuando reprocha que, en aras
de mantener la unidad familiar, el Juzgado de primera instancia parezca exigirle
soportar las palabras mortificantes utilizadas por su esposo para referirse a ella y haya
obviado que es titular de los derechos fundamentales al respeto de su honra y a su
dignidad humana. Lo procedente es, entonces, decretar el divorcio conforme se
solicita y ordenar la inscripcidn de esta sentencia en el Registro de Matrimonios de la
Provincia de Alajuela, en el tomo xxx, folio xxx, asiento xxx, lo cual debe verificarse
mediante ejecutoria una vez que haya alcanzado firmeza. También se debe declarar al
accionado como cényuge culpable de la sevicia acusada y, por disposiciéon expresa del
numeral 173 del Cddigo de Familia, exonerar a su esposa de la obligaciéon de
proporcionarle alimentos. Por las razones que se explican en los apartados siguientes,
un fundamento adicional para la declaratoria de la disolucidon del vinculo entre las
partes lo constituye el que, en su escrito de contestacion, el sefior B. expresd lo
siguiente: “En virtud de las desavenencias y diferente forma de pensar entre la actora y
mi representado no existe ningun inconveniente en que se declare disuelto el vinculo
matrimonial tal y como se solicita.” (Folio 99) . Esa manifestacion fue reiterada en su
alegato de conclusiones, visible a folios 357-359.-

Xl. EL DERECHO FUNDAMENTAL A CONTRAER MATRIMONIO Y SU CONTENIDO
ESENCIAL. Como respuesta a las exigencias del consentimiento familiar contenidas en
los Cédigos Civiles del siglo XIX y corolario de la necesidad de ir eliminando las trabas
irracionales para su prestacion, el derecho a contraer matrimonio alcanza la condicidn
de fundamental luego de la Segunda Guerra Mundial. En su numeral 16, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, reconoce que "Los hombres y las mujeres, a partir
de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio."

El 17 de la Convencion americana sobre Derechos Humanos, aprobada por Ley N.° 4534
de 23 de febrero de 1970, se expresa en similares términos y le impone a los Estados el
deber de adoptar las medidas apropiadas para asegurar el derecho, asi como la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante él y en caso de su disolucion. Por ultimo, el 23 del Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado mediante Ley N.° 4229 de 11 de diciembre de
1968, "2. (...) reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tiene edad para ello. 3. El matrimonio no podra celebrarse sin el
libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes en el presente
Pacto tomardn las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
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responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio,
y en caso de disolucion del mismo (sic). En caso de disolucion, se adoptardn
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos."

Es en Estados Unidos, a partir del caso Loving vs. Virginia (388 U.S. 1, 12 [1967]), que
se introduce de forma mas clara la teoria del derecho a contraer matrimonio como
fundamental. En ese asunto, la Corte Suprema declaré que “(...) la libertad de contraer
matrimonio ha sido largamente reconocida como uno de los derechos personales
vitales, esencial para la busqueda ordenada de la felicidad por los hombres (sic) libres.
El matrimonio es uno de los derechos fundamentales del hombre (sic). De acuerdo con
la Constitucion, la libertad de casarse o no casarse con una persona (...) se encuentra
en los individuos y no puede ser infringida por el Estado.” [Citado por ROCA, Encarna
(1999). Familia y cambio social (De la “casa” a la persona). Madrid: Civitas Ediciones, S.
L., p. 94]. En Costa Rica, a partir de lo dispuesto en las normas internacionales citadas y
en el articulo 52 de la Carta Politica, la Sala Constitucional le ha reconocido esa
condicién y ha establecido que no puede ser impedido u obstaculizado de modo
irrazonable por el Estado (votos n.”® 3693-94, de las 9:18 horas del 22 de julio de 1994
y 4287-95, de las 15:15 horas del 3 de agosto de 1995). Si ello es asi, los principios
hermenéuticos pro ser humano y pro libertate obligan siempre a interpretar las
normas que lo regulan de la manera mas favorable a su titular y a su plena vigencia.
Por otra parte, como sefald el magistrado Adrian Vargas Benavides en su valiente voto
salvado contenido en la sentencia de la Sala Constitucional n.2 2006-7262, de las 14:46
horas del 23 de mayo de 2006, “(...) no debe dejarse de lado que la progresividad es
una cualidad inherente a los derechos fundamentales, consagrada positivamente en el
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y que ha sido
reconocida por la Sala en varias oportunidades, por lo que resulta necesario interpretar
las normas que reconocen derechos fundamentales en forma amplia y prospectiva, sin
que en esta materia se permitan los retrocesos.” El derecho fundamental a contraer
matrimonio deriva, en ultima instancia, del derecho a la libertad; se configura como
individual, subjetivo e instrumental respecto del libre desarrollo de la personalidad,
afectividad y sexualidad y se manifiesta en diversas consecuencias, tales como la de la
libre eleccidn del propio cényuge, la de la forma en que ha de constituir el vinculo y la
de no seguir casado o casada [LABACA ZABALA, M2 Lourdes (2007). El derecho a
contraer matrimonio en la Constitucién espanola. Ambito Juridico, Rio Grande: 39, 31
de marzo. Recuperado el 16 de junio de 2008, de http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php? n_link=revista_artigos_leitura&artigo_  id=1722 vy
ROCA, op. cit., p. 99]. De todo ello se deduce que el ordenamiento juridico concedera
una proteccion especial y privilegiada al matrimonio, siempre que contribuya
realmente a la realizacion personal de los esposos en libertad e igualdad y sea el cauce
a través del cual puedan desarrollarse sus derechos fundamentales. En ese contexto,
ya desde el Derecho ateniense, junto a su funcion como mecanismo sancionatorio
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necesario frente a la culpabilidad de uno de los cényuges, la disolucién del vinculo se
concibe también como una vdlvula de escape frente a una situacién matrimonial
critica, manifestada en una desunién irreparable, que pretende solucionarse.
Conforme lo indica Emiliano J. BUIS (Matrimonios en crisis y respuestas legales: el
divorcio unilateral o de comun acuerdo en el derecho ateniense. Faventia: Revista de
filologia cldsica, Barcelona: vol. 25, N.2 1, 2003, 9-29. Recuperado el 9 de junio de
2009, de http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=645785) “(..) los
matrimonios en crisis resultan una problemdtica inocultable que todo sistema juridico,
arcaico o actual, se propone regular.” El divorcio aparece asi como esa respuesta
juridica ineludible que, a diferencia de la mera separacion de hecho, produce dos
efectos fundamentales: por un lado, extingue las relaciones legales del matrimonio
disuelto y, por otro, permite que los antiguos conyuges sujeten una eventual relacién
futura a las reglas del matrimonio civil, con lo cual, ademds de formar parte de su
contenido esencial, es, también, instrumental respecto del derecho de comentario.-

XIl. LA LIBERTAD DE ESTADO COMO DERECHO DISPONIBLE. Ciertamente, el articulo
1376 del Cddigo Civil continta disponiendo que “No se puede transigir sobre el estado
civil de las personas, ni sobre la validez del matrimonio; mas sin que la transaccion
importe adquisicion o pérdida del estado, si puede transigirse sobre los derechos
pecuniarios que de la declaracion del estado civil pudieran deducirse a favor de una
persona.” Sin embargo, es obvio que esa norma, cuando se analiza desde la dptica del
derecho fundamental a contraer matrimonio y, en particular, desde la realidad social
imperante, no puede ser aplicada en los términos en que estd redactada. La
introduccion del divorcio y de la separacién judicial por mutuo consentimiento en la
legislacién familiar supuso su primera modificacidn tacita, pues, de otra manera, no
seria posible reconocer la posibilidad de los cényuges de disponer, como lo hacen, de
su estado civil. La necesidad de cumplir ciertos requisitos para hacerlo no deja sin
efecto esa conclusién. A idénticos resultados se llega si lo que se considera es el
derecho a solucionar los conflictos de manera pacifica y la practica de la conciliacién en
esta materia. Si el estado civil fuese, en verdad, indisponible no cabria admitir ese
modo de concluir un litigio y, por supuesto, seria imperativo erradicar toda actividad
jurisdiccional que lo promocionase o lo permitese. Por ultimo, el reconocimiento del
derecho a la libertad de estado como integrante del derecho fundamental a contraer
matrimonio le dio una gran estocada a esa idea, lo cual adquiere visos definitivos con
la citada Ley N.2 7532, de 8 de agosto de 1995, que adicioné el inciso 8) al numeral 48
del Cdédigo de Familia e introdujo la separacién de hecho como causal de divorcio.
Como apunta con acierto Eduardo A. ZANNONI (Derecho de Familia, Buenos Aires:
Editorial Astrea, tercera edicion, tomo |, 1998, p. 66) “(...) el juicio de divorcio —o
separacion personal- que se funde en la alegada interrupcion voluntaria de la
convivencia sin voluntad de unirse, queda excluido del cldsico proceso inquisitorial que
la doctrina procesalista reconocia como el mds apto para dirimir controversias que
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atanen al estado de las personas, porque la relacion sustancial se reputd indisponible
para las partes. El reconocimiento de los hechos, y la confesion, como pruebas
suficientes del hecho de la separacion alegada por el actor (sic) significa que la relacion
sustancial misma es disponible. Parafraseando las ensefianzas tradicionales podemos
sostener que en este juicio el objeto litigioso corresponde a un derecho material del
cual los conyuges pueden disponer libremente. Y en esto, de ronddn, se muestra un
dmbito significativo que ha ganado para si, dentro del derecho matrimonial, la
autonomia privada para la solucion del conflicto conyugal”. Por consiguiente, en
nuestro criterio es suficiente para tener por demostrada la causal de divorcio alegada
en este asunto que la parte demandada se allane, que se produzca su rebeldia o que se
le tenga por confesa. Debe quedar claro, eso si, que esa posibilidad de disolver el
vinculo matrimonial por voluntad de los conyuges no se traduce en una ruptura total
con el concepto de orden publico sino en su resignificacion. Lo que continda siendo
indisponible son los derechos de los hijos y las hijas menores de dieciocho anos, asi
como la atribucién legal de deberes y obligaciones respecto de ellos y ellas [Cfr.:
GUITRON FUENTEVILLA, Julian(2005). El orden publico en el Derecho familiar mexicano.
Meéxico, D. F.: ponencia presentada en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autonoma de México, en el marco del Congreso Internacional de
Derecho de Familia: Culturas y sistemas juridicos comparados, 22 al 24 de noviembre,
33 pp. Recuperado el 20 de octubre de 2007, de
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-147s.pdf]. De ahi la intervencion
del Estado a través del proceso jurisdiccional.-

XIll. LA INDISPONIBILIDAD DEL ESTADO CIVIL EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO. Un comentario aparte merece el origen de la cldsica idea de indisponibilidad
del estado civil, que, a pesar de lo apuntado, continda siendo mayoritaria en los
drganos jurisdiccionales costarricenses. Sin duda, se trata de un resabio de la
indisolubilidad matrimonial, elevada a la categoria de dogma por el derecho candnico
en la tardia Edad Media y defendida, aun hoy, por la iglesia catdlica. Si ello es asi, la
confusién entre el plano juridico y el religioso resulta mas que evidente e insostenible
en un Estado que esta imposibilitado de imponerle a la poblacion una moral
determinada si esta comprometido y regido por el principio democratico y por el
derecho fundamental a la libertad de culto. En Chile, en el marco de la discusién que se
abrié cuando, en fecha reciente, se reguld el divorcio vincular, Enrigue BARROS
BOURIE (La Ley Civil ante las rupturas matrimoniales. Estudios publicos, Chile: 85,
verano, 2002, pp. 6-15. Recuperado el 17 de junio de 2008, de
http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_3017.html) se pronuncié con envidiable
agudeza en los siguientes términos: “Una antigua doctrina del derecho natural, que ha
sido reiteradamente invocada en la discusion acerca del divorcio, establece en esencia
que en materias fundamentales para la convivencia la ley civil debe estar fundada en
los principios morales que proveen al bien de la sociedad y de las personas. En
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correspondencia, el matrimonio es concebido como una institucion de derecho natural
en un doble sentido: porque no ha sido creado por la ley civil, sino es preexistente a la
organizacion del Estado; y porque favorece el perfeccionamiento de los conyuges y de
los hijos y contribuye al bien general de la sociedad. / A partir de estas premisas se ha
inferido una doctrina mds fuerte, como es que el matrimonio es indisoluble de acuerdo
con el derecho natural, pues sdlo (sic) de ese modo podria cumplir sus fines. En una
dimension sacramental, esta regla ha sido sostenida enérgicamente desde tiempos
tempranos por el derecho candnico, clara diferencia de la Iglesia Catdlica con las otras
iglesias cristianas, incluida la griega ortodoxa. De ello se ha seguido, casi
mecdnicamente, que el reconocimiento del matrimonio como una institucion esencial
para la felicidad y el perfeccionamiento humanos, excluye la aceptacion del divorcio
por la ley civil. (...) Ante todo, en una sociedad pluralista, donde el matrimonio carece
de la dimension sacramental que le confiere el derecho candnico, es inevitable cierta
diferenciacion entre lo legal y lo moral. Ello se muestra en que nada atenta mds
directamente contra una auténtica religiosidad que su politizacion. Por eso, no se debe
pretender que el derecho civil sea reflejo exacto de las convicciones mds fuertes. A ello
se agrega que esta pretension es también riesgosa, porque una vez aceptada surge la
amenaza de que las costumbres queden entregadas al control extenso del aparato
publico (lo que por naturaleza es el ideal fundamentalista o totalitario, segun esa
pretension tenga fundamento religioso o puramente politico). (...) De ahi que por
fuertes que sean nuestras convicciones normativas respecto de la institucion del
matrimonio, la tarea del derecho no puede limitarse a expresar esas creencias. Su
tipica funcion es mds bien proveer de reglas para resolver los conflictos que se siguen
de la ruptura, del abandono y de otros males indeseados. De la realidad usualmente
desoladora de la ruptura se sigue la necesidad de normas justas y eficaces que regulen
la tuicidn de los hijos, los deberes econdmicos de los conyuges separados y los efectos
legales de la formacion de nuevas parejas que aspiren a ser permanentes. (...) En
definitiva, la pregunta es si la ley civil debe observar como principio axiomdtico la
indisolubilidad, como lo ha hecho hasta ahora (infructuosamente, por lo demds). O si,
por el contrario, debe partir de la constatacion de que por falta de lucidez o
simplemente porque el hombre (sic) suele fracasar en sus empresas mds delicadas, la
ruptura matrimonial es un mal recurrente, que arriesga, una vez producido, con devenir
en un mal mayor. Mi inclinacion es a pensar, desde una perspectiva normativa, que el
derecho civil debe limitarse a favorecer que el mal de la ruptura matrimonial no se
acreciente. La mantencion (sic) de una cdscara legal carente de contenido relacional
dificulta que la ruptura, que antecede a cualquiera interferencia del derecho, se
produzca con el minimo de costo humano.” Tratandose de un derecho fundamental, el
razonamiento final del autor citado encuentra respaldo en el denominado debido
proceso sustantivo, del que deriva la exigencia de razonabilidad de cualquier norma,
acto, practica o interpretacion juridica. Bien ha apuntado la Sala Constitucional que un
“Un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple condicion:
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debe ser necesario, idéneo y proporcional. La necesidad de una medida hace directa
referencia a la existencia de una base fdctica que haga preciso proteger algun bien o
conjunto de bienes de la colectividad -o de un determinado grupo- mediante la
adopcion de una medida de diferenciacion. Es decir, que si dicha actuacion no es
realizada, importantes intereses publicos van a ser lesionados. Si la limitacion no es
necesaria, tampoco podrd ser considerada como razonable, y por ende
constitucionalmente vdlida. La idoneidad, por su parte, importa un juicio referente a si
el tipo de restriccion a ser adoptado cumple o no con la finalidad de satisfacer la
necesidad detectada. La inidoneidad de la medida nos indicaria que pueden existir
otros mecanismos que en mejor manera solucionen la necesidad existente, pudiendo
algunos de ellos cumplir con la finalidad propuesta sin restringir el disfrute del derecho
en cuestion. Por su parte, la proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria
comparacion entre la finalidad perseguida por el acto y el tipo de restriccion que se
impone o pretende imponer, de manera que la limitacion no sea de entidad
marcadamente superior al beneficio que con ella se pretende obtener en beneficio de la
colectividad. De los dos ultimos elementos, podria decirse que el primero se basa en un
juicio cualitativo, en cuanto que el segundo parte de una comparacion cuantitativa de
los dos objetos analizados. (Voto n.2 8858-98, de las 16:33 horas del 15 de diciembre
de 1998, reiterado en el n.2 2001-378, de las 14:37 horas del 16 de enero y en el n.2
2001-3192, de las 10:10 horas del 25 de abril, ambos de 2001).

A nuestro juicio es obvio que la lectura que se ha hecho sobre |la prueba de las causales
de divorcio, ademds de contraria a un derecho fundamental, no responde a ningin
parametro de razonabilidad que pueda justificar su limitacion. Por consiguiente, nos
apartamos de lo que tradicionalmente se ha venido resolviendo, lo cual, en todo caso,
no resulta jurisprudencia vinculante (articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional).”

10. Carga de la Pruebay la Presuncion de “Ganancialidad”

[Sala Segunda]*
Voto de mayoria

“IIl. CASACION POR EL FONDO: Lleva razén la recurrente al mostrar inconformidad con
la valoracidon de la prueba testimonial con la cual se concluyd que su derecho a
gananciales es sobre las edificaciones hechas hace diecinueve afios con exclusion de
los supuestos aposentos construidos por don Marco Antonio Salas Pérez. Para arribar a
esa conclusion, el Tribunal de Familia se fundamentd en la declaracion testimonial del
sefior Luis Antonio Sanchez Arrostegui con desprecio absoluto de las otras
declaraciones testimoniales que ayudan a visualizar y configurar el panorama, en torno
a la construccion de lo que fue la casa de habitacidn de las partes y de sus hijos.
Ciertamente, el testigo Sanchez Arrostegui se refirié a las mejoras construidas por él a
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ese inmueble, unos diecisiete o diecinueve afios antes a su declaracién. Sin embargo,
esa no fue la Unica enmienda introducida aparte de lo que en ese inmueble habia
construido el sefior Marco Antonio Salas Pérez. El hijo mayor de las partes, al referirse
a los trabajos realizados por el sefior Arrostegui, dijo: “Tenia [el declarante] como doce
o trece afios cuando se hizo la ultima construccion, eso fue hace unos diecisiete o
dieciocho afios... La casa se hizo por partes, lo que habia era un galerdn viejo con latas
podridas, luego mi mama le daba el dinero que ganaba en su trabajo a mi papay con lo
que él también aportaba poco a poco iba haciendo mejoras. Don Luis Sdnchez fue el
ultimo constructor. Anteriormente participaron José Angel Valerio y Carlos Alfaro. José
Angel fue quien cambié todo el techo e hizo algunas de las paredes de block, conforme
se iba pudriendo algo de lo que habia se iba cambiando [...] Mi abuelo no puso nada de
dinero para la construccion, estoy seguro de eso porque él tiene mucho dinero y si
hubiera dado para la construccion de la casa, ésta se hubiera hecho de una sola vez y
no por partes con diferentes constructores” (folios 95 y 96). Es decir, que las mejoras
introducidas por el sefior Sanchez, no fueron las Unicas hechas al inmueble. Este
aspecto también lo aclara la declaracién del testigo Heriberto Jiménez Pérez -padre del
actor- quien dijo: “La casa que termind mi yerno era de maderal...] Cuando se va mi
yerno Marcos, llegan a vivir a esa casa Nelly y William, el hijo mio le pone un planché,

después quitd tabigues y puso concretol...] El medidor de agua estd a nombre mio, al

principio no habia luz, cuando hubo luz se puso a nombre de William porque yo no
vivia en esa casa, era él quien la iba a disfrutar” (ver folio 89). En igual sentido el propio
cufiado del actor, sefior Marco Antonio Salas Pérez, dijo: “Las Unicas personas que
vivieron en esa casa luego de yo irme fueron Nelly y William. La casa la agrandaron. Las
mejoras en las casa se hicieron afios después de haberme ido. Construi la casa hace
mas de treinta y cinco afios [...] la_casa que yo construi fue totalmente de madera,|...]

no tenia bano cuando la construi,[...] no estaba forrada por dentrol...] La casa en la
actualidad por fuera es de cemento y por dentro de maderal...] Cuando hice la casa no

habia luz eléctrica ni durante el tiempo en que yo vivi ahi” (folios 87 y 87). Esas
declaraciones aclaran el testimonio del sefior Luis Sanchez Arrostegui, cuando dijo: “Lo
gue habia cuando yo empecé a reparar estaba construido de block, y eran como tres

piecitas, uno era cuarto y otra se usaba como cocina y no habia bano[...] No supe quién
habia construido esas tres piezas” (folio 94). Ese cumulo de circunstancias, todas
plenamente coherentes, permiten entender las declaraciones del hijo menor de las
partes al indicar que la casa se hizo por partes y que previamente lo que habia era una
edificacidn vieja, pues efectivamente, previamente la construccién de las paredes de
cemento, lo que habia construido el cuflado del actor en ese lugar, era de madera, sin
planché, ni luz, ni bafio. El argumento del actor, en el sentido de que esa casa fue
construida con dinero de su papd, no puede ser admitido para desconocer el derecho a
gananciales que tiene la demandada sobre la totalidad de la casa construida: primero,
porque la Unica prueba de ese dicho son las declaraciones de su padre y de un cufiado
suyo las cuales, por el mismo parentesco y por el interés personal que por lo menos al
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primero de ellos le puede asistir, no le merecen mayor credibilidad a esta Sala, si no
existe ninguna otra prueba que las respalde. En segundo término, porque siendo los
esposos los principales obligados a compartir la responsabilidad y el gobierno de la
familia; a regular los asuntos domésticos y sufragar los gastos que demande la familia -
dentro de los cuales se sitia a no dudarlo, la necesidad de vivienda- no es posible
pensar en un total desinterés y falta de aporte de ambos cényuges en la edificacion del
albergue suyo y de sus hijos. Si bien es cierto, en muchas ocasiones los padres brindan
a sus hijos e hijas un aporte inicial con el cual les pretenden colaborar en el inicio de su
vida conyugal y familiar, la existencia de ese aporte debe ser acreditada pues de lo
contrario debe entenderse, segun la filosofia de la ganancialidad, que todos los bienes
ingresados al patrimonio de los conyuges fue y ha sido, por el esfuerzo comun que
ambos cényuges han aportado con miras a la convivencia comun y el mutuo auxilio. La
indebida apreciacién del tribunal estriba en concluir que las mejoras efectuadas por el
sefior Sanchez Arrdstegui, fueron las Unicas hechas al inmueble; y que la cocina, el
comedor y el cuarto existentes, habian sido edificados por el sefior Marco Antonio
Salas Pérez, desconociendo el conjunto de las declaraciones de este mismo testigo en
el sentido de que lo edificado por él -hacia mas de treinta y cinco anos- era de madera
y que actor y demandada le hicieron mejoras, siendo que en la actualidad, la casa es
por fuera de cemento y por dentro de madera. Segun el testigo Sanchez Arréstegui, lo
gue habia en el lugar, cuando él realizé las mejoras, era de concreto, es decir, no eran
las mismas edificaciones construidas por don Marco. A lo anterior se suma lo
declarado por el papa del actor en el sentido de que luego de la salida de su yerno, el
actor y la demandada llegaron a vivir a esa vivienda y su hijo le puso planché, quité
tabiques y puso concreto (folio 89). Bajo ese estado probatorio, resulta plenamente
atendible el agravio de indebida apreciacién de la prueba atribuido al fallo del tribunal.
Contrariamente a lo resuelto por el tribunal, con el conjunto de las declaraciones
referidas se arriba a la clara conclusién de que la totalidad de la casa habitada por el
actor y la demandada junto con sus hijos, construida en la finca n° 227921-000 de la
provincia de Alajuela, fue edificada con el esfuerzo comun de ambas partes durante el
matrimonio y como tal, le asiste el derecho al actor y demandada a participar en la
totalidad de su valor neto. Consecuentemente, debe acogerse el recurso de casacién
para anular el fallo del tribunal en cuanto declaré ganancial la edificacion hecha hace
diecinueve afios y excluyé la cocina, el comedor y el cuarto construidos por don Marco
Antonio Salas Pérez. En su lugar, debe declararse ganancial la totalidad de la casa
construida en la finca del partido de Alajuela matricula nimero 227921- 000; y por
consiguiente, el derecho del actor y demandada a participar en la mitad del valor neto
de esa edificacidn, lo que se liquidara en la etapa de ejecucion de sentencia. Por la
forma como se resuelve este asunto, cada parte cargara con el pago de sus costas
personales y procesales (articulo 222 del Cédigo Procesal Civil).”
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11. Teorias Doctrinarias sobre la Carga de la Prueba

Xii

[Tribunal de Familia]
Voto de mayoria

“CUARTO: El punto esencial en este asunto es el de la carga de la prueba, por esa razén
es oportuno reiterar algunas de las consideraciones mas relevantes que este Tribunal
ha establecido en forma reiterada. Este tema ha logrado una evoluciéon importante.
Recordemos aquellos axiomas del Derecho Romano entre los que figuran “Ei incumbit
probatio qui dicit non qui negat”, “Necesitas probandi incumbit ei qui agit”, “Per rerum
naturam factum negantis probatio est” y “reus in excipiendo fit actor”. Dichas férmulas
fueron cuestionadas por la doctrina moderna entendiéndolas como insuficientes,
incompletas e imprecisas. La evolucidon ha tendido a la precisién terminoldgica y a
buscar nuevos rumbos que respondan a una mejor justicia. En la parte terminoldgica y
conceptual, se han desarrollado diversas tesis respecto al tema de si es obligacién o si
se trata efectivamente de una carga, siendo clasicos los tratados de Rosemberg y de
Micheli. Siguiendo a Devis Echandia podemos exponer en primer término aquélla tesis
segln la cual la carga es una categoria de obligaciéon , respecto de la cual no se
sanciona pena o resarcimiento de danos, sino una mera decadencia. También esta la
tesis que considera la carga como un vinculo juridico impuesto para la proteccién del
interés publico, construida dentro del derecho publico como un poder deber. Otra
tesis es la que define la carga de la prueba como un deber libre, que casi implica el
deber para consigo mismo. Luego esta la tesis que radica la nocién de carga en la
titularidad del interés que existe en su observancia, en el sentido de que la obligacién
se cumple en beneficio ajeno y la carga en beneficio propio. También esta la
enarbolada por Carnellutti, Kisch, Augenti y Fenech, que es la tesis que diferencia la
carga de la obligacidn y que, no obstante, la coloca en el grupo de las relaciones
juridicas pasivas como acto juridicamente necesario, pero en el interés propio, cuya
inejecucidn, siendo licita acarrea sancién econdmica. La tesis distingue la obligacién de
la carga y estructura su nocién sobre cuatro bases: “a) el caracter del acto necesario
(juridicamente) de ésta, en oposicion al del acto debido que tiene aquella; b) el distinto
interés (ajeno o propio) en que se cumple el acto, es decir, la carga se cumple en
interés propio y la obligacidn en interés ajeno (del acreedor); c) la diferente sancidn
que acarrea el incumplimiento (juridica para la obligacién y simplemente econdémica
para la carga: la consecuencia adversa que sufre el sujeto) y d) el caracter ilicito del
incumplimiento de la obligacion vy licito de la inobservancia de la carga. Luego esta la
tesis de Couture y Eisner que distingue la carga de la obligacién y el diferente interés
que en ellas radica, le da mayor realce a la libertad del sujeto de la primera. Se
distingue de la anterior porque en vez de considerar la carga como un acto necesario,
la califica de imperativo del propio interés. Tenemos también la tesis de Micheli y de
Rosemberg que consideran la carga como una facultad o poder de obrar libremente en
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beneficio propio, siendo licito abstenerse de hacerlo y, por lo tanto, sin que haya
coaccién o sancidén, y sin que exista un derecho de otro a exigir su observancia. Los
autores de los tratados célebres sobre el tema llegan a esa conclusién luego de
analizar los diferentes autores del tema. La doctrina actualmente en este particular
entonces ha ido evolucionando a entender que se trata de un poder o facultad de
ejecutar libremente ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para
beneficio y en interés propios, sin sujecion ni coaccién y sin que exista otro sujeto que
tenga el derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea
consecuencias desfavorables (Devis Echandia, Hernando: Teoria General de la Prueba
Judicial, Fidenter, Buenos Aires, Tomo |, paginas 393 a 510). Asi encontramos como se
evoluciona del concepto de obligacién de probar a carga de la prueba. Para concluir
qgue la misma es sustitutiva puesto que reemplaza a la prueba en el momento de la
decisidn, en virtud de que la prueba faltdé o resulta insuficiente. El autor colombiano
Devis Echandia desarrolla los dos aspectos de la carga de la prueba asi: “1°por una
parte, es una regla para el juzgador o regla de juicio, porque le indica cémo debe fallar
cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decision,
permitiéndole hacerlo en el fondo y evitdndole el proferir un non liquet, esto es, una
sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un suceddneo de
la prueba de tales hechos; 2° por otro aspecto, es una regla de conducta para las
partes, porque indirectamente les sefiala cudles son los hechos que a cada uno le
interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o por la parte contraria...para
gue sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus
pretensiones o excepciones...” (Ibid, pagina 424). Asi el autor que hemos escogido para
exponer este tema concluye con un concepto de carga de la prueba de la siguiente
forma: “Carga de la prueba es una nocidn procesal que contiene la regla de juicio, por
medio de la cual se le indica al juez cémo debe fallar cuando no encuentre en el
proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su
decisidn, e indirectamente establece a cual de las partes le interesa la prueba de tales
hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables (pag. 426). La doctrina también
realiza un desdoble entre la carga de la afirmacion y la carga de la prueba , ambos
conceptos de todas maneras intimamente relacionadas, porque la primera delimita el
campo en que opera la segunda. No obstante en virtud del principio de comunidad de
prueba no importa a partir de cudl prueba se demuestren los hechos, de lo que se
deriva que la carga no determina quién debe probar, sino quién debe evitar que falte
la prueba. En la parte de buscar nuevos rumbos para una mejor justicia, los desarrollos
tedricos a veces toman direcciones insospechadas. Por ejemplo, las doctrinas de la
normalidad, facilidad y flexibilizacién probatoria en armonia con el caso concreto. La
doctrina de la normalidad se puede resumir en que quien actua frente al estado
normal de las cosas o situaciones de hecho o de derecho ya producidas debe probar el
hecho impidiente de la constitucion valida del derecho que reclama o su extincién. Es
decir si algo se repite, o sucede, con cierta frecuencia se convierte en normal, por lo
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que el acaecimiento contrario se considera anormal, y debe probarse. El principio de la
normalidad se constituiria en una manifestaciéon de las maximas de la experiencia
humana. La doctrina de la flexibilidad se sintetiza en la idea de que las normas de la
carga de la prueba pueden interpretarse con cierta flexibilidad. La doctrina de la
facilidad probatoria valora las posibilidades concretas de las partes desplazando la
carga de una a otra segun criterios de mayor facilidad o dificultad. (Al respecto
consultese: Corbal Fernandez, Jesus Eugenio: La adquisicidon procesal y la carga de la
prueba, en La prueba en el Proceso Civil, Consejo General del Poder Judicial , Madrid,
1994, pp. 147 a 238).Esa situacion se refleja en nuestra jurisprudencia de la materia,
sobre todo a partir de la reforma que se hiciera al articulo 8 en el afio de mil
novecientos noventa y siete. Nétese como por ejemplo, se utiliza el concepto de
redistribucidon de carga de la prueba: “...Ante circunstancias como las que ahora nos
ocupan, frente a la norma relacionada, resulta indispensable analizar el tema de la
carga de la prueba; porque, en estos casos, hay que redistribuirla, por la imposibilidad
que tiene el interesado de aportarla, al no poder ejercer compulsion fisica, sobre la
otra parte, que se niega a someterse a las pruebas y a los peritajes cientificos, con los
cuales pretende demostrar el hecho aqui trascendente. Se violentaria el principio del
debido proceso, si se permitiera que, una parte, pueda impedir que se reciba la prueba
que le interesa a la contraria, sin sancién alguna; tema que entonces regula,
hipotizando el supuesto, en forma acertada, dicho numeral 98 del Cédigo de Familia
... (voto 2002-00416 SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a
las nueve horas cuarenta minutos del veintidés de agosto de dos mil dos) Es de esta
manera, que ha de concluirse que esta evolucién lleva a aplicar las méximas de la
experiencia, de la logica, de la razonabilidad, para lograr un acertado analisis del caso.
No obstante a que el proceso familiar comparte normas con el proceso civil, ha de
realizarse la reflexidon de que se trata de dos sistemas diferentes y de que las normas
compartidas aln y cuando son las mismas en su literalidad, resulta que cuando se
refieren al sistema procesal de familia, la direccionalidad es diferente pues corre en
dichas venas otra sangre, y las soluciones pueden y deben ser diferentes. A veces la
modificacion es por sistema y a veces por norma expresa. Por ejemplo en cuanto al
thema probandum , que para el proceso civil esta regulado en el numeral 316 del
Cédigo Procesal Civil. No obstante, el ingrediente dispositivo resulta atemperado con
el interés publico y social, (y ha de aceptarse también como un factor que la teoria de
los derechos humanos se ha convertido en el motor del desarrollo actual del derecho
de familia). Aqui estad presente esa variacidon sistemdatica. No obstante, también ha de
tomarse en cuenta que el articulo 8 del Cédigo de Familia en lo que interesa sefiala:
“...Sin embargo, los jueces en materia de familia interpretardn las probanzas sin
sujecion a las reglas positivas de la prueba comun, atendiendo todas las circunstancias
y los elementos de conviccion que los autos suministren; pero en todo caso, deberan
hacerse constar las razones de la valoracion...” Ahora bien, qué significa que las
pruebas se interpretaran sin sujecion a las reglas de la prueba comun. Ello implica otro
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distanciamiento del proceso civil, puesto que en primer término han de zzarse aquellas
normas que dan una valoracidn especifica a las pruebas como lo son los articulos 338,
370, 379 del Cddigo Procesal Civil, e incluso podria significar una modificacién a los
numerales 330 y 417 del mismo Cédigo (aunque en este caso —como lo veremos- viene
a situarse en el mismo lugar pues la sana critica es la base del sistema), para lograr un
sistema diferente de valoracion y apreciacién de la prueba, que definitivamente
incluye también una sustraccion de las reglas del articulo 317 del Cédigo Procesal Civil,
gue enuncia la concepcidn tradicional de las reglas de la carga de la prueba. Asi ha de
concluirse, entonces que dicha flexibilidad en cuanto a la situacién concreta que se
presenta ha de obedecer a la aplicacion de las reglas de la sana critica y la
razonabilidad, pero ha de concluirse también que la flexibilidad en la apreciacién (en
forma lata) de la prueba -incluyendo esa flexibilidad el tema de la carga de la prueba-
existe en el sistema de derecho procesal de familia.”

ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) estad inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
gue son recopilaciones de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
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de utilizar el material indicado.
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N° 208 del 03/11/1989. Alcance: 35.
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