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TEMA: CANCELACI ON DE PATRI MONI O FAM LI AR MEDI ANTE PCDER
GENERALI SI MO

RESUMEN:. En este inforne se nuestran dos tenmas: prinmero se hace
referencia a la afectaci 6n y cancel aci 6n de | os bienes a patrinonio
fam | iar estableciendo su réginen juridico seguido actual nente por
nuestra | egi slaci 6n. Segundo, se hace al usi 6n al poder generalisino
seflal ando | os presupuestos para poder tenerlo conp valido segun
nuestro ordenanmento. De anbas premisas, finalnente se podra
deducir la posibilidad de un apoderado generalisino de poder
realizar dicha desafectaci 6n y establ ecer asi un criterio propio.
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DESARRCLLO

1. AFECTACI ON DE LGOS BI ENES A PATRI MONI O FAM LI AR

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

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

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

cesard la afectaci 6n cuando de hecho el bien dejaré de servir para
habi taci 6n fam liar o pequefia expl otaci 6n, previa conprobaci 6n ante
el Tribunal nediante tramte sumario. En | os casos de |os parrafos
b) y «¢) podrd disponerse |la continuaci6n por el coényuge
sobreviviente, o por convenio de anbos, mentras haya hijos
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menores."”. Posteriornente, esas normas fueron nodificadas con |a
pronul gaci 6n de la Ley N° 7142, del 2 de marzo de 1990, conocida
conb "Ley de Pronobci6n de la lgualdad Social de la Mijer". Sin

enbargo, la reforma a esas disposiciones no fornmaban parte del
proyecto inicial de la ley 7142, sino que fueron introducidas en el
msno gracias a un informe el aborado por las Licenciadas E. F. V. y
M R A -quienes fungian conb Asesoras Parlanentarias de |a Asanbl ea
Legislativa-. Tal informe que, a |la postre fue tonado en cuenta en
su totalidad para Jlas nodificaciones |legislativas que nos
interesan, reconendaba la variacion de los articulos 42, 43 y 47
del Cbdigo de Familia, a fin de que los misnps guardaran relaci6n
con el articulo 7 de la Ley 7142, el cual, originalnente,
establ ecia: "ARTICULO 7: La propiedad innmueble otorgada nediante
programas de desarrollo social, deberd constituirse en patrinonio
famliar. En caso de matrinmonio se inscribird a nonbre de anbos
céonyuges y de la nujer en cualquier otro caso. En todo caso, la
propi edad otorgada debera constituirse en patrinonio famliar,
conforme a las disposiciones de los articulos 42 y siguientes del
Codigo de Famlia. El Registro Publico de la propiedad no
inscribird las escrituras a las que se refiere este articulo si no
constare que |a adjudicaci6n cunple con |o enunciado en el parrafo
anterior".(Este articulo fue declarado inconstitucional por la Sala
Constitucional, nediante Voto nunero 346, de las 15:42 horas, del
18 de enero, de 1994, dnicanmente en lo referente a la frase: "a
nonbre de la nmujer"). Ahora bien, continuando con |os notivos que

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

patrinmonio famliar conforme a las reglas del Coédigo de Famli a,
solo (sic) existe si hay matrinonio, pues el Cbdigo no contenpla
una posi bl e afectaci 6n por parte de persona sola. Entonces para que
el articulo 7 sea eficaz habra que establecer expresanente |a
adm sibilidad de la constitucion del patrinonio famliar por parte
de una persona no ligada en matrinonio, lo cual admten otras
| egi sl aci ones y es una nedi da reconendabl e, pues permte al padre o
a la madre soltera constituir el gravanen a favor de sus hijos, y a
cual quier propietario a favor de otros parientes que dependan de él
aunque no fornen un nucleo famliar propianente dicho (cényuge o
hijos), cono pueden ser |os ascendientes. Esto puede hacerse en el
menci onado articulo 7, pero quedaria conp norma especial para esos
casos concretos. O puede hacerse nodificando el articulo 43 del
Codigo de Fanmilia, que es de aplicacién general. Sugerinos esta
altima via, con el siguiente texto para el articulo 43: ARTICULO
43. La afectacion la hard el propietario a favor del coényuge o
conviviente, si se tratare de unién de hecho, o de los hijos
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nmenores o ascendi entes que habiten el innueble. Tanto | a afectaci6n
conbo su cesacion deberdn hacerse en escritura publica, e
inscribirse en el Registro correspondiente, y surtiran efectos
desde la fecha de su inscripcion. La afectacion y su cesaci 6n no
estaran sujetas al pago de inpuestos o de derechos de registro".
Esta nodificacion daria sustento a la que se propone para el
articulo 42, al que sugerinbps el texto siguiente: ARTICULO 42. -
Af ect aci 6n  del innueble famliar, privil egi os. El i nnuebl e
destinado a habitacion famliar, cuando asi conste en el Registro
Pabl i co, no podrd ser enajenado ni gr avado, sino con el
consentimento de anbos coényuges, si el propietario estuviese
ligado en matrinmonio, o por disposicion judicial, a solicitud del
propi etario, previa denostracién, en este caso de la utilidad y
necesi dad del acto. Tanpoco podré& ser perseguido por acreedores
personal es del propietario, salvo en cobro de deudas contraidas por
anbos coényuges, o por el propietario con anterioridad a la
inscripcién a que se refiere el articulo siguiente". En esta norma
se deja la posibilidad de que el bien pueda venderse o gravarse s

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

asegura que no es su sola voluntad |a que fundanentaria el negoci o,
sino que deber& probar ante el juez que es (til o necesario para el
interés de los beneficiarios. Las anteriores reformas (introducidas
para anpliar el radio de proteccion del patrinonio famliar) hacen
necesaria |la nodificacion del articulo 47 que se refiere a |los
casos de desafectacién del bien, para que exista la debida
congruencia entre las normas. Sugerinbs el siguiente texto:
"ARTI CULO 47.- La afectacion cesara: a) Por nmutuo acuerdo de |os
cényuges o convivientes en unién de hecho. b) Por nuerte o
mayori dad de o |los beneficiarios. c¢) Por separaci 6n judicial nente
declarada o por divorcio. En este caso podra disponerse Ila
continuaci6n mientras haya beneficiarios con derecho. ch) Por
di sposicion judicial, a solicitud del ©propietario, wuna vez
conprobada la utilidad o necesidad de |a desafectaci 6n. d) Cuando
de hecho el bien dejaré de servir para habitacién famliar o
pequefia expl otaci 6n, previa conprobaci én ante el Tribunal nediante
tramte sumario". Con estas nodificaciones |as disposiciones del
Codigo de Famlia resultardan aplicables a |los casos particul ares
gque contenpla el articulo 7 de este proyecto, a la vez que serian
utilizables para el resto de |as personas, con una nmayor proteccion
para el circulo famliar que la que hoy existe en este réginen
juridico." [...]. La totalidad de esas reconendaciones fueron
i ntroducidas por los |egisladores en la ley 7142. Ahora bien, de la
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sola lectura de esas disposiciones normativas, se desprende que el
| egislador introdujo inportantes nodificaciones en materia de
afectacién a patrinonio famliar, entre las cuales, tenenps |as
siguientes: a) el nuneral 42 ibidem permte al propietario de un
i nmuebl e -aunque no este unido por vinculo matrinonial-, afectar el
msnmo a patrinonio famliar, con la condicion de que toda
enaj enaci 6n o0 gravanen que se haga en este supuesto, debe ser
autorizada por un juez, previa denobstracion de la utilidad vy
necesi dad de la gestion para el interés de |os beneficiarios; b)
debido a esta ultima posibilidad que otorga el articulo 42, se hizo
necesario reformar el nuneral 43 ibidem -con la intencidén de
anpliar, mas que la de limtar |os derechos del nucleo famliar,
tal y conb podria presunmirse de la necesidad de indicar
expresamente quienes son |los beneficiarios de la afectaci6n-. De
esta forma, la orientacion que notivo al |egislador a introducir
esa reforma, es que el propietario que no haya contraido nupcias
pueda afectar el innmueble a favor de su conviviente de hecho, o de
sus hijos nmenores o de sus ascendientes que habiten el msno, al
igual que conop |o puede hacer el propietario casado a favor de su
cényuge o de estos dos ultinmbs y c¢) por altinpb, de acuerdo con el
nuneral 47 ibidem |la afectacién se extingue con la nuerte con |a
mayoria de edad de |os beneficiarios y quizas | o nas trascendental,
es posible su continuacion -ante l|la separacion judicial o el
di vorcio de | os cényuges-, mentras haya beneficiarios con derecho.
V.- LA I NTERPRETACI ON DE LA AFECTACI ON EN CASO DE NO | NDI CACI ON DE
LOS BENEFICIARICS: Del anédlisis de esa normativa y de |as
noti vaci ones de su promul gaci 6n, se aprecia que l|la intencién del
| egislador no fue la de restringir el instituto juridico de Ila
afectaci 6n del inmueble a patrinonio famliar, sino nas bien,
anpliar el espectro de su aplicacién para todo tipo de propietario,
i ndependi entenmente de su estado civil y, consecuentenente incluir
cono beneficiarios a los diversos famliares que habiten el
i nnueble. No obstante, el |egislador no estableci6 ningun tipo de
di sposicion en el supuesto de que se de la afectacion y, por
om si 6n del propietario, no se indique en forma expresa qui énes son
los beneficiarios de la msma. Ante esta circunstancia, no es
posible interpretar -conmo |lo hace el Tribunal-, que en este caso

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

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

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

conviviente o |la conviviente de hecho, sienpre y cuando todos ellos
habiten el innueble afectado, dado que |la famlia tiene una esfera
especi al de protecci 6n en nuestra |egislacién. VI.- Por otro |ado,
tratandose de la hipotesis de un propietario que no se encuentra
casado ni  en unién de hecho, debe interpretarse que |os
beneficiarios, en caso de existir, seran sus hijos nenores Yy
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mayores de edad -éstos Ultinbs sujetos a las especiales
circunstancias indicadas en el anterior considerando- que habiten
el innueble, puesto que ellos tanbi én gozan de un interés juridico
superior sujeto a una proteccion especial. Tal interés superior,

encuentra su fundanento en el articulo 5 del Codigo de la Nifiez y
de la Adolescencia y, especificanente, en cuanto al derecho de
permanencia en el hogar en el nuneral 30 de ese Cuerpo de Leyes
gue, en lo que interesan disponen: "ARTICULO 5.- |INTERES SUPERI OR

Toda acci 6n publica o privada concerniente a una persona nenor de
di eci ocho afios, debera considerar su interés superior, el cual le
garanti za el respeto de sus derechos en un anbiente fisico y nenta

sano, en procura del pleno desarrollo personal...". "ARTICULO 30.-
DERECHO A LA VIDA FAMLIAR Las personas nenores de edad tendran
derecho a conocer a su padre y nmdre; asimsnb, a crecer Yy
desarrollarse a su lado y ser cuidadas por ellos. Tendran derecho a
permanecer en su hogar del cual no podran ser expul sadas ni

i npedi das de regresar a él, salvo decision judicial que asi lo
establezca." [...]. Asi las cosas, Unicanente, ante la no
exi stencia de descendientes del propietario, se podria interpretar
que sus ascendientes son beneficiarios de |la afectacion, sienpre y
cuando habiten el innmueble afectado. VII.- LA AFECTACI ON EN EL CASO
QUE NOS OCUPA: En autos consta que las partes contrajeron nupcias
el 11 de octubre de 1980 y conp producto de ese vinculo, nacieron
las nmenores R y GM, anbas UT. -el 25 de novienbre de 1980 y e

9 de novienbre de 1981, respectivanmente-. Durante |a vigencia del

matri noni o, el dermandado U.P. adquiri6 la finca del Partido de San
José namero 153.275-000 -nediante escritura otorgada a las
di eci séis horas del veintidos de abril de mil| novecientos ochenta y
ocho-. Al nonmento de otorgar la escritura, el denmandado decidi 6
afectar dicho innmueble a patrinonio famliar, sin indicar en forma
expresa que |la accionante ni sus hijas eran beneficiarias de esa
afectaci 6n. No obstante, por |as razones expuestas consideranos
gue, en aras de proteger |os derechos de las nenores R y GMUT.,

se debe interpretar que la afectaci6n se concedié a favor de todo
el nucleo famliar, por lo que, la liquidaci6n conb ganancial de
di cho innuebl e, Gnicanmente se podr& hacer una vez que esas nenores
adquieran la myoria de edad, dado que hasta ese nonento ese
i nmuebl e quedaria desafectado, conforne al nuneral 47, inciso a),

ibidem WVIII.- En conclusidn, se acoge el recurso interpuesto, por
|l o que, se revoca el fallo inmpugnado y, en su lugar, se confirma e

de primera instancia."?!

2. SOBRE LA CONTINUACION DE LA AFECTACION DEL | NMJUEBLE COMO
HABI TACI ON FAM LI AR
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“De conformidad con el articulo 47 inciso c¢c del Coédigo de Fanilia
se dispone |la continuaci 6n de dicha afectaci 6n, por cuanto se debe
interpretar que |a afectaci 6n se concedi 6 a favor de todo el nacleo
famliar, por lo que, la liquidaci6n conp ganancial del inmueble,
ani camente se podra hacer una vez que Marianela adquiera |a mayoria
de edad, dado que hasta ese nonento ese innueble quedara
desaf ectado. A pesar de que se denpbstr6 dentro del proceso que
actualnente la actora y su nmenor hija Mirianela no viven en l|a
casa, es procedente mantener |a afectaci 6n por |o dispuesto por el
articulo 30 del Cdédigo de la N fiez y de la Adolescencia, en el
sentido de que las personas nenores de edad tienen derecho a
permanecer en su hogar del cual no podran ser expul sadas ni
i mpedi das de regresar a él, salvo decision judicial que asi lo
establ ezca, las anteriores consideraciones estan apoyadas en el
voto 169-98 de la Sala Segunda de la Corte Suprenma de Justicia,
dictado a las quince horas treinta mnutos del quince de julio de
m | noveci entos noventa y ocho."?

3. UTI LI DAD Y NECESI DAD

“Los sefiores Chaverri y Hernandez solicitaron autorizacion para
donar o traspasar una propiedad que esta sujeta a l|la habitacion
famliar a favor de los hijos. Los articulos 42 y 47 del Cddigo de
Famlia regulan la posibilidad de desafectar o de autorizar actos
respecto de bienes que estan afectados a habitacio6n famliar, pero
en ese caso se ha de establecer la utilidad y |la necesidad. Cono
bien lo acotd |la autoridad de prinera instancia la utilidad inplica
un provecho, un beneficio, una ventaja o0 una conveniencia y |a
necesidad inplican wuna obligacion a ejecutar algo por las
circunstancias, es decir un hacer falta, wun requerir, un haber
menester, un resultar inprescindible. Desde |uego esa donaci 6n que
aqui se ha planteado no cunple con esos paranmetros. Es evidente que
el informe pericial no iba establecer |la necesidad de donar el
innueble que es habitacion famliar, pues aqui |o que debié
reforzarse en el planteamento era el aseguramento legal de l|a
habitacion de la persona nenor de edad de otra form, vy
eventual mnente suplir la afectacion en otro bien que se fuera a
adquirir. Asi las cosas, y no existiendo |os presupuestos de
utilidad y necesidad, y no concurriendo vicios que inpliquen |a
nul i dad dentro de paranetros de razonabilidad y proporcionalidad,
| o que corresponde es rechazar la nulidad alegada y confirmar |a
sentencia recurrida."?
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4. | NEMBARGABI LI DAD DE BI EN SUJETO A PATRI MONI O FAM LI AR
“ 1l.- El articulo 42 del Cdédigo de Famlia dispone: "El inmueble
destinado a habitacion famliar, cuando asi conste en el Registro
Pabl i co, no podrd ser enajenado ni gr avado, sino con el
consentimento de anbos coényuges . Tanpoco podra ser persegui do por
acredores personales del propietario, salvo en cobro de deudas
contraidas por anbos cényuges , o por el propietario con
anterioridad a la inscripciéon a que se refiere el articulo
siguiente." (El subrayado no es del original).- En relacidén con la
frase subrayada estima el Tribunal, gira la discusion en cuanto a
la posibilidad de poder decretar enbargo sobre el bien del
codenmandado Al fredo Enrique G anados Céspedes, que cuenta con la
protecci 6n del réginen de patrinonio famliar, quien junto a su
esposa, |la codemandada Adela Maria ZuOfAiga Msis, resultaran
vencidos en este proceso, condenandoseles a pagar dafos vy
perjuicios y costas, nediante sentencia firne de |as diez horas del
vei nti nueve de abril del afio dos ml|. (folios 220 a 231). Ahora en
etapa de ejecucién del fallo, en que existe resolucion firme que
fija el nmonto de las costas procesales y personales a pagar (ver
folios 312, 337 y 338), se solicitd el enbargo en bienes de |os
demandados, entre los que estan el innmueble que se encuentra
destinado a habitacion fam liar, desde el veinticuatro de enero de
m | novecientos ochenta y siete, enbargo que fue decretado nedi ante
resoluci 6n de las diez horas, veinte minutos del seis de febrero
del afio dos ml tres (folio 328) y de ahi que se presenta el
i ncidente de inenbargabilidad, que fue declarado con lugar en |a

resol uci 6n que ahora se encuentra apelada. Il1l.- La nmayoria de este
Tribunal considera que al prever la norma de conentario, recién
transcrita, una salvedad para que el i nmuebl e destinado a

habi taci 6n fam |iar pueda ser persegui do por acreedores, cuando se
trata de deudas adquiridas por anmbos conyuges, se refiere a deudas
consentidas por los dos en forma voluntaria y por lo tanto la
sal vedad no puede derivar de wuna obligacién inmpuesta por una
resolucion judicial .- Comb lo seflala |la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia N° 169 de l|as quince horas,
treinta mnutos del quince de julio de ml| novecientos noventa y
ocho: " ...Esta norma deja la posibilidad de que el bien pueda
venderse o gravarse si hay acuerdo de anbos coényuges (lo que
inmplica ya un control sobre |los actos del coényuge propietario de
parte del otro)... " .- E régimen de patrinonio famliar, busca
darle seguridad a la famlia en el tanto el innmueble destinado a
habitaci 6n fanmliar no va a estar expuesto a enbargo o enaj enaci 6n,
con |las salvedades que el msno articulo 42 del Cbdigo de Familia
contenpla.- Este réginen resulta del articulo 51 de |la Constitucion
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Politica, en el que se considera a la famlia cono el enento natura

y fundanento de la sociedad y que por lo tanto tiene derecho a la
protecci 6n especial del Estado, conp también |lo tiene dispuesto el

Codigo de Famlia en el articulo 1 y de ahi deriva la posibilidad
de inponer en el innueble propiedad de | os conviventes el gravanen
de habitacién famliar, conforme se contenpla en los articulos 42,

43 y 47 del Cbédigo de Familia.- Por |lo tanto el réginmen de
patrinmonio famliar estd previsto para asegurar la vivienda a |a
famlia, conp bien necesario para su digno desarrollo y existencia
y que el inmueble destinado a ese fin, no esté sujeto a poder ser
persegui do por acreedores del propietario, con |la salvedad de que
sea en cobro de deudas contraidas por anbos cényuges, o por el

propietario con anterioridad a la inscripciéon en el Registro
correspondi ente.- La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia y
en cuanto a la afectacion de un bien a patrinonio famliar, en la
sentencia N° 169-98 arriba citada, sefala: " ...La doctrina define
este tipo de afectaci6on conp " ...una institucién especial que
puede coexistir con el réginen patrinonial del matrinonio, aunque,

en puridad, opera autodnomanente y se rige por nornas propias. Esta
afectacién se da sobre un innueble wurbano o rural para Ila
satisfacci 6n de |as necesidades de sustento y de la vivienda del

titular y su famlia y, en consecuencia, se |le sustrae a |las
conti ngenci as econom cas que pudieran provocar, en |o sucesivo su
enbargo o enajenacion . (MAZZINGH , Alfredo, " TRATADO DE DERECHO
DE FAMLIA " . Tono 2, Editorial Astrea. Buenos Aires. Argentina

1993, pag.558). De esta definicion, se desprende que esa afectacion
busca preservar el hogar familiar, poniéndolo a cubierto, no solo
de la ejecuci6on por |as deudas contra el coényuge que constituye la
af ectaci 6n, sino tanmbi én de | os eventual es actos de di sposicién que
€l msno quisiese realizar respecto del bien afectado. " (H

subrayado no es del original).- De ahi que por esta obligaci 6n de

Estado de proteger a la famlia, toda interpretaci 6n que se haga en
esta materia debe serlo con base en los articulos 1 y 2 del Cdadigo
de Familia, tomando en consideracio6n, que: " La unidad de la
famlia, el interés de los hijos, el de los nenores, y |la igual dad
de derechos y deberes de |os coényuges, han de ser |os principios
fundanmental es para la aplicacién e interpretaci 6n de este Codigo. "
.- Concluye asi |la mayoria de este Tribunal que en el caso concreto
la proteccion del innueble destinado a habitacién famliar, que
contenpla el articulo 42 del Cbdigo de Famlia, si cubre el que
esta destinado a ese fin, propiedad del codemandado Al fredo Enrique
Granados Céspedes y en consecuencia, por todas las razones
expuestas procedera inpartirle confirmacién a Ila resolucion
apel ada, que declara con lugar el incidente de inenbargabilidad
fornul ado ."*
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5. CESACI ON DE LA AFECTACI ON
“I. La resolucio6n recurrida dispone |a cesaci 6n de una afectaci 6n a
patrinonio famliar y condena en costas a l|a accionada. Contra
dicho fallo apela la sefiora Ccanpo Quesada. Al ega defecto en |os
presupuestos de |l a accion, se refiere a |la negativa del Juzgador de
convocar a una audiencia de conciliacion y a que de todos npdos se
le debi6 eximr de costas. Il.- El Tribunal avala el elenco de
hechos tenidos por denpbstrados que contiene la resolucién que se
revisa por corresponder a |los elementos del expediente sonetidos a
una adecuada ponderacion. II1.- El réginmen de habitaci én famliar
estd regulado en los articulos 42 a 47 del Codigo de Familia. Se
trata de una protecci 6n especial a innmuebles destinados a vivienda
0 a pequefa explotaci 6n de subsistencia. Cuando se trata de un bien
urbano |l a cabida maxima es de m | nmetros cuadrados, y si se tratare
de fundo rural, el tope de cabida es de diez m| netros cuadrados
(articulo 46 del Cbédigo de Famlia). La afectaci 6n debe hacerse en
escritura publica e inscribirse en el Registro Publico. La eficacia
de la protecci6on es desde la inscripcién (articulo 43 del Cddigo de
Famlia). La afectacién se puede realizar a favor del coényuge o
conviviente, de los hijos y tanbi én de | os ascendi entes que habiten
el inmueble. Ahora bien, la protecciodn consiste, prinmeranmente, en
gue el innmueble no puede ser enajenado ni gravado sino con el
consentimento de anbos coényuges, o bien por disposicion judicia
previa denmpostraci én de la utilidad y |a necesidad del acto. Cono un
segundo efecto, el innueble sonetido a dicha afectaci 6n no puede
ser perseguido por acreedores personales del propietario, salvo en
caso de cobro de deudas contraidas por anmbos coényuges, o por el
propietario con anterioridad a la inscripcion (articulo 42 del
Codigo de Familia). IV.- Los articulos 43 y 47 inciso d del Cddigo
de Famlia, enfatizan el requerimento de que el innmueble cunpla
con su destino y que los beneficiarios habiten el msno. Asi el
articulo 43 en | o conducente dispone: “...La afectaci6n |la hara el
propietario a favor del cényuge o conviviente, si se tratare de
uni 6n de hecho, o de los hijos nenores o ascendientes que habiten

el innmueble ...” El articulo 47 inciso d establece |0 siguiente:
“La afectacion cesara: ... d) Cuando de hecho el bien dejare de
servir para habitaciéon famliar o pequefia explotacidén , previa
conprobaci 6n ante el Tribunal nediante tramite sumario...” V.- Los
presupuestos de fondo , son aquellos requerimentos que han de
concurrir para acoger una pretension en sentencia. Uno de ellos es
la legitimaci 6n ad causam activa y pasiva , que inplica aquella

correspondencia entre el sujeto que demanda o que es denmandado con
aquellas titularidades que el derecho de fondo o procesal otorga
para determ nadas pretensiones procesales (articulo 104 del Cdbdigo
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Procesal Cvil). Esta tanmbién el interés actual , que presupone |a
aspiraci 6n de orden patrinmonial o noral concreta y oportuna que
tiene el actor con su pretension. Y tenenos tanbi én, el presupuesto
del derecho , que es la razén juridica basada en hechos verdaderos
que anpara l|la pretensién del actor. Estos presupuestos son
revisables de oficio por el Juzgador pues es necesario que no
tengan defecto para que se estine una pretensidon en l|la decision
final. VI.- El Tribunal luego del analisis del caso llega a la
concl usi 6n de que |l a resolucién que es objeto de esta instancia ha
de confirmarse puesto que no existen las falencias en dichos
presupuestos que alega l|la parte recurrente. Se ha probado
sobradamente con la prueba confesional y testinonial que el
i nnueble sonetido al réginen de habitacion famliar no es ni ha
sido la vivienda de |a beneficiaria, seflora Nuria Ccanpo Quesada, y
por ende, no ha cunplido con su destino, por |o que se configura de
conform dad con el nuneral 47 inciso d, aquella razén juridica
basada en hechos verdaderos que anpara |la pretension de |a actora.
Por otra parte, |la beneficiaria de dicho gravanen es |a demandada,
conforne consta en la certificaci 6n del Registro Pablico conforne a
|as citas cuatrocientos dieciocho-cero nueve m| setecientos tres-
cero uno- cero cero cero cuatro-cero cero uno. Tanpoco existe
defecto en el interés actual puesto quien falleci6 fue el titular
registral, no asi la beneficiaria, a quien precisanente se denmando.
Es decir, la cesaci6n por nuerte del réginmen de habitaci én famliar
es por |la del beneficiario, no por la del titular registral. " °

"I'V. Cuando se presenta una solicitud ante |la sede judicial para
gue se decrete |a desafectacidn de un innueble es nuy inportante
tener en cuenta tres aspectos: a) Debe conocerse |a diferencia que
existe entre la solicitud que fornmula el propietario de un innueble
sonetido al réginmen de patrinonio famliar para que se le permta
enajenar o gravar el bien, y la cesacio6n de |la afectaci 6n que se
produce por el hecho de que el bien deje de servir, de hecho, para
habitaci 6n familiar o pequefia explotacion. En el priner caso
resulta absol utanente indi spensable |a denpstraci én de la utilidad
y la necesidad de la transaccion, mentras que en el segundo
supuesto, |lo que resulta deternmi nante para decretar |a cesaci 6n de
la afectacién es |la denpstraci 6n de que el bien ya no es ocupado
para la habitacién famliar. b) Debe distinguirse |os casos en
gque la propietaria del bien innueble es una persona nenor de edad,
y aquellos otros en que |los nenores resultan beneficiados con |a
deci si 6n del propietario -general nente al guno de sus progenitores-
de soneter el inmueble al réginen de patrinonio famliar. Esto por
cuanto no es |lo msno que la solicitud sea presentada bajo el
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supuesto de que el pronobvente es un adm ni strador de | os bienes del
menor, que aquellos casos en que es presentada por el propietario

del inmueble que en algun nonento determ nado decidi 6 inponer
[imtaciones a la libre disposicion de su bien. c) Hay que
di scernir en qué casos es necesario que |la autorizaci 6n emane de un
organo jurisdiccional. E articulo 42 del Cddigo de Fanmlia

est abl ece que cuando en el Registro Publico consta que el inmueble
estd destinado a habitacion familiar, no puede ser enajenado ni
gravado sino con el consentimento de anbos coényuges, si el
propietario estuviere ligado en matrinonio, o por disposicion
judicial, a solicitud del propietario, previa denostraci én, en este
ultino caso, de la utilidad y |a necesidad del acto. Se desprende
de dicha norma que cuando el propietario estd |ligado en nmatrinonio,
la autorizacion judicial para enajenar o gravar el inmueble no
sienpre es necesaria. En el voto nuamero 169, dictado a |as quince
horas treinta mnutos del quince de julio de ml novecientos
noventa y ocho, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
realiza una anplia explicacion de las reformas introducidas al
régi men de afectacion a patrinmonio famliar, en la cual se ilustra

muy bien la situacién. En lo que aqui interesa, dijo la Sala:
“111. - LAS REFORVAS LEG SLATIVAS | NTRODUCIDAS AL REG MEN DE
AFECTACION A PATRI MONI O FAM LI AR: Definida la figura de la

afectaci 6n a patrinonio famliar en | a doctrina, cabe ahora indicar
conb se regula esta figura juridica en nuestra |egislacioén.
Inicialmente, los articulos 42, 43 y 47, inciso c), del Cddigo de
Familia establecian: "ARTICULO 42. (Afectacion del innueble
fam liar; privilegios) El inmueble destinado a habitacion famliar,
cuando asi conste en el Registro Publico, no podra ser enajenado ni
gravado, sino con el consentinento de anbos cényuges. Tanpoco
podra ser perseguido por acreedores personales del propietario,
salvo en cobro de deudas contraidas por anbos cényuges, o por el
propietario con anterioridad a la inscripcién a que se refiere el
articul o siguiente". "ARTI CULO 43. (Forma de hacer |a afectacion

inscripci6n; efectos; exencion fiscal). La afectaci 6n del innueble,
asi cono su cesacion deberan hacerse en escritura publica, e
inscribirse en el Registro correspondiente, y surtiran efectos
desde la fecha de su inscripcion. La afectacion y su cesaci 6n no
estan sujetas al pago de inpuestos ni de derechos de registro. La
escritura respectiva debera ser otorgada por anbos coényuges, sin
gue sea necesario que el Notario de fe del rmatrinonio.".
"ARTI CULO 47. (Cesacion de la afectacion). La afectaci 6n cesara

....C) Por separacidén judicialmente decretada o por divorcio.
| gual rente, cesard |a afectaci 6n cuando de hecho el bien dejaré de
servir para habitacion familiar o pequefia explotacion, previa
conprobaci 6n ante el Tribunal nediante tramte sumario. En | os
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casos de los parrafos b) y c) podré disponerse |la continuaci 6n por
el conyuge sobreviviente, o por convenio de anbos, mentras haya
hijos nenores.". Posteriornente, esas normas fueron nodificadas
con la pronulgacion de la Ley N 7142, del 2 de marzo de 1990

conoci da cono "Ley de Pronoci 6n de |la lgualdad Social de la Mijer".
Sin enbargo, la reforma a esas disposiciones no formaban parte de

proyecto inicial de la ley 7142, sino que fueron introducidas en el

msno gracias a un inforne elaborado por I|as Licenciadas Elena
Fallas Vega y Marina Ranirez Altanmirano -quienes fungian cono
Asesoras Parlamentarias de l|la Asanblea Legislativa-. Tal inforne
gque, a la postre fue tomado en cuenta en su totalidad para |as
nodi fi caci ones |egislativas que nos interesan, reconendaba |a
variaci 6n de los articulos 42, 43 y 47 del Cbédigo de Fanmilia, a fin
de que los msnbs guardaran relacién con el articulo 7 de la Ley
7142, el cual, originalnmente, establecia: "ARTICULO 7: La propi edad
i nnuebl e otorgada nedi ante programas de desarrollo social, debera
constituirse en patrinonio famliar. En caso de matrinonio se
inscribird a nonbre de anbos cényuges y de la nujer en cual quier
otro caso. En todo caso, |a propiedad otorgada debera constituirse
en patrinmonio famliar, conforne a |as disposiciones de |os
articulos 42 y siguientes del Cédigo de Famlia. El Registro
Publico de la propiedad no inscribird las escrituras a |las que se
refiere este articulo si no constare que |a adjudicaci 6n cunple con
o enunciado en el péarrafo anterior".(Este articulo fue declarado
inconstitucional por la Sala Constitucional, mnediante Voto nunero
346, de las 15:42 horas, del 18 de enero, de 1994, danicanmente en lo
referente a la frase: "a nonbre de la mujer"). Ahora bien,
continuando con los notivos que incidieron en las refornmas en
conmentario, dentro de |as reconmendaci ones efectuadas por dichas
Asesoras Parlamentarias se indicdé o siguiente: "...La posibilidad
de que se constituya patrinonio famliar conforne a |las reglas de

Codigo de Famlia, solo (sic) existe si hay matrinonio, pues el

Cédigo no contenpla una posible afectacién por parte de persona
sola. Entonces para que el articulo 7 sea eficaz habrda que
est abl ecer expresanente |la admisibilidad de la constituciodn del

patrinonio famliar por parte de wuna persona no |ligada en
matrinonio, |lo cual admten otras legislaciones y es una nedida
reconendabl e, pues pernmite al padre o a |la nadre soltera constituir
el gravanen a favor de sus hijos, y a cualquier propietario a favor
de otros parientes que dependan de él aunque no formen un nacl eo
fam | iar propianente dicho (cényuge o hijos), conp pueden ser |os
ascendi ent es. Esto puede hacerse en el nencionado articulo 7,
pero quedaria conb norna especial para esos casos concretos. O
puede hacerse nodificando el articulo 43 del Cbddigo de Fanmilia, que
es de aplicacién general. Sugerinbs esta ultima via, con el
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siguiente texto para el articulo 43: ARTICULO 43. La afectacion la
har4d el propietario a favor del cOnyuge o conviviente, si se
tratare de unién de hecho, o de los hijos nenores o ascendientes
que habiten el innueble. Tanto |la afectacion conmb su cesaci 6n
deber dn hacerse en escritura publica, e inscribirse en el Registro
correspondiente, 'y surtiran efectos desde la fecha de su
i nscripcién. La afectaci6n y su cesaci 6n no estaran sujetas al pago
de inpuestos o de derechos de registro”. Esta nodificaci 6n daria
sustento a la que se propone para el articulo 42, al que sugerinops
el texto siguiente: ARTICULO 42.- Afectaci én del innmueble famliar,
privilegios. El inmueble destinado a habitacién famliar, cuando
asi conste en el Registro Publico, no podrd ser enajenado ni
gravado, sino con el consentinmento de anbos coényuges, si el

propietario estuviese ligado en nmatrinmonio, o por disposicion
judicial, a solicitud del propietario, previa denostraci én, en este
caso de la utilidad y necesidad del acto. Tanpoco podra ser

persegui do por acreedores personales del propietario, salvo en
cobro de deudas contraidas por anmbos cényuges, o por el propietario
con anterioridad a la inscripcion a que se refiere el articulo
si gui ent e". En esta norma se deja la posibilidad de que el bien
pueda venderse o gravarse si hay acuerdo de anmbos coényuges (lo que
inmplica ya un control sobre |los actos del coényuge propietario de
parte del otro); o bien por disposicion judicial cuando el
propietario no es casado (puede ser solo, padre o madre soltera, o
conviviente en unié6n libre), lo cual asegura que no es su sola
voluntad la que fundanentaria el negocio, sino que debera probar
ante el juez que es util o necesario para el interés de |os
benefici ari os. Las anteriores reformas (introducidas para anpliar
el radio de protecci 6n del patrinonio famliar) hacen necesaria |la
nodi fi cacion del articulo 47 que se refiere a los casos de
desaf ectaci 6n del bien, para que exista |a debida congruencia entre

las normas. Sugerinbs el siguiente texto: "ARTICULO 47.- La
afectacién cesard: a) Por nutuo acuerdo de los coényuges o
convi vientes en uni 6n de hecho. b) Por nuerte o mayoridad de o
| os beneficiarios. c) Por separaci 6n judicial mente declarada o
por divorci o. En este caso podra disponerse |a continuacion
m entras haya beneficiarios con derecho. ch) Por disposicion
judicial, a solicitud del propietario, una vez conprobada |a
utilidad o necesidad de |a desafectacion. d) Cuando de hecho el

bien dejaré de servir para habitacion familiar o pequefa
expl ot aci 6n, previa conprobaci 6n ante el Tribunal nediante tréamte
sumari 0". Con estas nodificaciones |as disposiciones del Codigo de
Familia resultaran aplicables a los casos particulares que
contenpla el articulo 7 de este proyecto, a la vez que serian
utilizables para el resto de |as personas, con una nmayor proteccion
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para el circulo famliar que la que hoy existe en este réginen
juridico." (Lo destacado es nuestro). La totalidad de esas
reconendaci ones fueron introducidas por los |legisladores en la ley
7142. [...] (Lo subrayado ha sido suplido) V. Cuando se realiza
el exanen prelimnar de la solicitud y se considera que |a
tramtacion judicial si resulta pertinente, es |lo comin que se
designe un perito para que valore el innmueble, principalnmente en
aquel l os casos en que lo que se solicita es la autorizaci6n para
vender |a propiedad. Debe tenerse presente que el articulo 401 del
Codi go Procesal Civil dispone que |la prueba pericial es procedente
“cuando haya que apreciar hechos o0 circunstancias que exijan

conoci mentos especiales extrafios al Derecho.” De esta form
cuando se nonbra un perito para que valore el innueble, a ese
aspecto concreto es que debe linmtarse la participacion del

experto. El examen de la utilidad o de la necesidad de Ila
enaj enaci 6n o del gravanen |e conpete exclusivanmente al titular del
organo jurisdiccional, pues precisanente aqui | o que debe aplicarse
son conoci m entos propios del Derecho y no ajenos a éste. Valga la
oportunidad para indicar que en no todos |os casos en que se
presenta este tipo de procesos, el nonbramento del perito debe
realizarse para que valore el innueble. Asi, por ejenplo, si |o que
se solicita es una autorizaci6on para inmponer un gravanmen
hi potecario sobre la finca indicandose que el dinero que se
obtendra del préstanp sera invertido en realizar nejoras, el perito
| o que debe valorar es precisanente el costo de esas nejoras, pues
el analisis que debe hacer el juzgador se referira a la relacion
que existe entre el nmonto por el que se inpondra el gravamen y |a
suma  que debe invertirse para realizarlas. S se solicita
aut ori zaci 6n para hi potecar una finca, indicandose que el dinero se
requi ere para realizar una intervenci 6on quirudrgica, por ejenplo, no
es necesari o nonbrar un perito para que valore el innmueble, pues |lo
gue se necesita denostrar es el costo de |a operaci 6n, para ver s

éste corresponde a la suna por |la que se pretende hipotecar. VI .
En el caso presente, |os pronobventes no indicaron en ningdn nonmento
que ell os fueran coényuges, ni aportaron docunento al guno que asi |lo
acreditara. Por esta razén podria pensarse que la tramtacion
judicial si era necesaria. Lo que sucede es que en |la sentencia
recurrida el seflor juez de primera instancia no examndé si se
presentaban l|las circunstancias propias para ordenar el cese de |a
afectaci 6n, sino que se limto a analizar si la venta resultaba
util o necesaria, y para ello tanpoco tomd en cuenta |os nptivos
i nvocados por |os gestionantes, en el sentido de que l|la vivienda
gque soporta la afectacion resultaba insuficiente para satisfacer
| as necesi dades de la fanmlia, pues ésta aunmentaria en poco tienpo.
Del inforne pericial se desprende que |a casa de habitacidn
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construida en |la propiedad ciertanente es nuy pequefia, pues m de
ochenta netros cuadrados. (Cfr: folio 26) Con la certificacidn
aportada en segunda instancia se denuestra el nacimento de I|a
segunda hija de |los pronoventes, por |o que resulta evidente que
ahora la famlia se conpone de cuatro integrantes. Con el infornme
registral se denuestra que I|la pronovente fenenina ahora es
propi etaria de un innmueble que mde trescientos veintisiete nmetros
con cincuenta y seis decinmetros cuadrados, y con el permso de
construcci 6n se prueba que alli se levanta una casa de habitacion
de dos plantas, de doscientos cuarenta y siete netros cuadrados
Las condiciones de |la nueva vivienda son nejores para alojar a la
fam lia. Adicionalnmente, se ha informado que la fanilia desal oj6 el
i nmuebl e que soporta |la afectaci én y que ahora, mientras termna |la
construcci 6n de su nueva residencia, se han trasladado a vivir a
otra casa de habitacion, 1o cual no s6lo no resulta controverti do,
sino que tanbi én desde el inicio de las diligencias constaba que el
titular del wusufructo estaba de acuerdo con el hecho de que la
famlia de los pronoventes la habitara. Al ponderar todas estas
circunstancias, el Tribunal arriba a la conclusion de que el bien
gue soporta la afectacion al réginmen de patrinonio familiar ha
dej ado de servir de habitacion famliar y con base en ello revoca
la sentencia venida en alzada y acoge la pretensién principal
formul ada por |os pronoventes, por |o que se ordena |la cancel aci 6n
de la afectacion al régimen de patrinonio fam liar que soporta la
finca del partido de Heredia, matricula de folio real nunero ciento
cuarenta y seis ml| novecientos noventa y ocho — cero cero cero
Las citas son 435-11981-01-0002-001. Deben tomar nota |os
pronoventes que |a cancel aci 6n aqui dispuesta no inplica el cese de
la limtaciones de las leyes 7052 y 7208, del Sistema Financiero
Naci onal de Vivienda, por lo que deberdn gestionar o
correspondi ente ante | a sede adnministrativa."®

6. DEBER DE | NDI CAR LI M TACI ONES AL MOMVENTO M SMO DE OTORGAR UN

PODER GENERALI SI MO

“VI.- El numeral 1253 del Coédigo Civil dispone conb en virtud de
mandato o poder generalisinb para todos |os negocios de una
persona, el mandatario puede vender, hipotecar y de cual quier otro
nodo enajenar o gravar toda clase de bienes, aceptar o repudiar
her enci as, gestionar judicial nente, celebrar toda <clase de
contratos y ejecutar todos |los demas actos juridicos que podria
hacer el poderdante, excepto aquellos que conforne a la ley deben
ser ejecutados por el msnp duefio en persona y |los actos para |os
cuales la ley exige expresanente poder especialisino. De igual
forma el 1254 establece que si el poder generalisino |o fuere solo
para alguno o algunos negocios, el mandatario lo tendra solo
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respecto del negocio o negocios a que su poder se refiere, y de |os
bi enes que ellos conprendan, pero si las facultades no tuvieren
limtes el apoderado generalisinb lo seria para todos |os negocios
de una persona. Por ultino el articulo 1257 dispone, el mandatario
a quien no se hubieren sefialado o |imtado sus facultades, tendréa
las que la ley otorga, al apoderado generalisinp, general o
especi al, segun |a denomi naci 6n que se le diera en el poder. De |as
normas anteriores se puede concluir cono si se desea incorporar una
[imtaci6on a un poder debe indicarse en el nonmento misnp de su
otorgam ento, por esa razén el actuar de Vargas Lizano en ese
nmomento se ajusta a derecho, pues contaba con l|as facultades
necesarias para otorgar la garantia que se pretende anular, y conp

dicha garantia no se encuentra dentro de las |imtaciones
establ ecidas por ley no puede afectar a terceros de buena fe, de
conform dad con el 847 del Coédigo Civil. Por ello no tiene sentido

entrar al analisis de las otras viol aci ones acusadas.”’

7. ACTOS REALI ZABLES CON AUTORI ZACI ON EXPRESA

“ Il.- La Licenciada Lissette Jim énez Vargas en su caracter de
“apoderada judicial del actor”, presenta recurso de apelaciodn
contra el auto que anula actuaciones. Dicha situacio6n presenta
nuevanente |a paradoja en cuanto a |la representaci 6n puesto que si
bi en el “apoderado general isinmb ” le otorgdé un poder lo cierto es
que de la certificacion del mandato visible a folio 1 no se
desprende que el nandatario sefior Mario Enrique Jiménez Fernandez
tenga la facultad de sustituir total o parcialnmente su encargo

Asi, el articulo 1264 del Cdédigo Civil indica: “...E mandatario
podra sustituir el encargo, si en e poder se le faculta
expresamente para ello, y solo responderda de |los actos del
sustituto en caso de que el nmandante no |le hubiere designado |a
persona en quien hizo la sustitucion del poder, y que el sustituto
fuere notorianmente incapaz o insolvente. Cuando se trata de poder
especialisino, la sustitucién s6lo podra hacerse en la persona o
personas que el mandante sefiale en el msnmo poder.” [1l.- Nuestra
doctrina ha sido conteste en desprender de este nuneral que se
requi ere la facultad expresa para que el apoderado otorgue un poder
en nonbre de su nmandatario. Por ejenplo, el Doctor D ego Baudrit ha
explicado que: *“...Debe concluirse, en consecuencia, que el

apoderado generalisinp puede otorgar —-en el sentido de convenir o
formar- por su poderdante toda clase de contratos de derecho
privado (excepto |os que por ley, conp el de donaci 6n, so6lo puede
cel ebrar un apoderado especialisinp; tanpoco puede el apoderado
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general i sinmo otorgar poderes por su poderdante, ya que debe estar
autorizado parta sustituir su encargo, conp |o dispone el articulo

1264 del Codigo Civil... ” (Baudrit C., Diego: Contenido del poder
general isinmo, en Revista lvstitita, 71, pp 4 y 5). Don Alberto
Brenes Cordoba sent6 su sello en este punto de vista, asi: “...A

pesar de ser el mandato un acto de confianza, con frecuencia no
estd vinculado de tal nodo a |a persona del nandatario, que no sea
posible que éste |o sustituya en otro individuo, parcial o
total mente. Mas para ello es necesario que de nmnera expresa el
constituyente |l e haya conferido esa facultad, por ser quien esta en
aptitud de disponer lo que nejor |le convenga en el particular...”
(Tratado de la nligaciones y Contratos, Inprenta Trejos Hermanos,
1923, pag. 864, parrafo 351).- Don Mario Ranmirez, tanmbién 1lo
desarrolla conbo se copia a continuacion: “...Cbligaciones del
mandatario:... 5) Puede sustituir el poder pero sélo si estéa
expresanmente facultado para ello. La necesidad de esa autorizaci 6n
previa se encuentra en el factor confianza de nbdo que no es | 6gico
gue traiga a otra persona a gestionar si no hay acuerdo al
respecto...” (Ramirez Segura, Mario: Contrato de mandato, Revista
Judicial nanmero 8, pagina 89).- Igualnente, encuentra sin sentido
una interpretaci 6n diferente, el Doctor Alfonso Cutiérrez Cerdas en
su trabajo: “Sustituci6n de poderes. Cbservaciones en torno a una
reciente sentencia judicial”, Revista lvstitita, Seccié6n de Derecho
Econ6émi co. 1V.- Asi, las cosas |o que corresponde es declarar nal
adnitida | a apel aci 6n."8

FUENTES ClI TADAS:

! SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resol uci 6n N°: 00169-98 de
las quince horas treinta mnutos del quince de julio de nil novecientos
noventa y ocho.

2 TRIBUNAL DE FAM LI A DE SAN JOSE. Resol uci 6n N°. 255-03 de | as once horas
cuarenta m nut os del di eci nueve de febrero del afio dos ml tres.

5 TRRBUNAL DE FAM LIA. Resolucién N° 390-06 de las diez horas cuarenta
m nut os del veintinueve de nmarzo del afo dos m | seis.

4 TRIBUNAL SEGUNDO Cl VIL, SECCI ON PRI MERA. Resol uci 6n N° 403 de |as nueve
horas treinta m nutos del dieciocho de dicienbre del dos ml tres.

5 TRRBUNAL DE FAM LI A. Resoluci6n N° No. 654- 04 de | as nueve horas
ci ncuenta m nutos del veintidoés de abril del dos m | cuatro.
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5 TRIBUNAL DE FAM LI A. Resol uci 6n N° 1841-05 de | as ocho horas del treinta
de novi enbre del dos m | cinco.

" Sala Prinera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 000405-F-02
de las quince horas treinta nminutos del veintidds de mayo del afio dos mil
dos.

8 Tribunal de Familia. Resolucion N 1284-03 de las ocho horas quince

m nutos del veintitrés de setienbre del afo dos mil tres.
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