Congreso Juridico Nacional 1975
PROGRAMA DE SESIONES PLENARIAS
MIERCOLES 10

10 a. m—Igualdad ante la ley.
16 a 17 horas.—Sucesiones radicadas ante notario.
17 a 18 horas.—Responsabilidad médica.

JUEVES 11
10 a. m.—Proteccién de los derechos humanos en la nueva legislacién

procesal penal.
16 horas.—Reforma de la sociedad anénima.

VIERNES 12

. 10 a. m. Las cargas cesales en lo contencioso administrativo.

17 horas.—Sesi@ne lausura.

" Viernes 12 de Setiembre
PROGRAMA DE LA SESION DE CLAUSURA

a) Informe del sefior Presidente del Comité Organizador sobre A-
cuerdos, Recomendaciones y Resoluciones.

b) Entrega del Premio “Alberto Brenes Cérdoba”.
¢) Entrega de certificados de participacion.

d) Discurso del Lic. Fernando Coto Albdn, Presidente de la Cortc
Suprema de Justicia.

¢) Clausura.
f) Brindis.
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COMISION

“IGUALDAD ANTE LA LEY"




PONENCIA

Ponente: Lic. Manuel E. Ventura Robles
CONSIDERANDO:

Aprobado en Sesi6én Plenaria de 10 horas del 10 de setiembre de 1975,

1) Que pese a que el primer parrafo del articulo 106 de la Cons-
titucién Politica establece que los diputados serdn elegidos por
provincias, existe una geografia electoral cantonal a nivel le-
gislativo, de acuerdo con la cual solamente ciertas Areas geo-
graficas eligen representantes.

2) Que este sistema es antidemocratico ya que discrimina, al no
permitir que gran parte de la poblacién de Costa Rica tenga
representante en el Poder Legislativo por la razén de habitar
€n zonas poco pobladas. Paralelamente otro sector de la pobla-
cién resulta hiper-representado por habitar cantones que eligen
un nimero de diputados desproporcionado a su poblacién.

3) Que debe garantizarse representacién efectiva a todos los ciu-
dadanos sin que esto disminuya la permanencia en la Asamblea
Legislativa de los grupos minoritarios significativos.

%) Que ademds debe asegurarse que el sistema de representacién no
conduzca a un deterioro de la calidad de la Asamblea Legis-

lativa y que a la vez logre revitalizar la vida democritica del
pais.

ACUERDA :

Recomendar que un grupo de diputados sea elegido mediante
el sistema de distrito o circunscripcién electoral unipersonal, y otro
Mediante una papeleta de cardcter nacional. Los primeros serian de-
'SIgngdos mediante escrutinio mayoritario; los segundos mediante es-
Crutinio proporcional. '

45



PONENCIA

Ponentes: Lcdas.:
Violeta Madrigal
Marta Eugenia Salazar
Olga Nidia Fallas

Aprobado en Sesién Plenaria de 10 horas del 10 de setiembre de 1975.

POR LO TANTO:
El Congreso juridico Nacional acuerda:

1) Instar a los Partidos Politicos mediante comunicacion escrita a
su respectivo directorio para que en consonancia con el principio
de igualdad establecido en nuestra Constitucién Politica, nomi-
nen para el cargo de Diputados y Municipes, en puestos efecti-
vamente electivos un porcentaje semejante de hombres y muje-
res. Considerando en ambos casos la capacidad de los candida-
tos a efecto de que redunde en una efectiva labor nacional.

2) Instarlos, en igual forma, a incluir en sus programas politicos Ia
participacién de la mujer en las Directivas de las Instituciones
auténomas del pais.

3) Pedir al sefior Presidente de la Reptblica y al Consejo de Go-

bierno:

a) Que, en los futuros nombramientos de las Juntas Dirzctivas
de las Instituciones auténomas designen mujeres para OCu-

par esos cargos.
b) Que se dé prioridad en este sentido a los nombramientos que

se hagan en las Instituciones Autonomas que actualmente no
cuentan con ninguna mujer en sus Directivas.

%
Ll

LA LEGISLACION DE FAMILIA ANTES,
AHORA Y LO QUE FALTA

PONENCIA
Ponente: Lic. Carlos José Gutiérrez
Aprobada en Sesién Plenaria de 10 horas del 10 de setiembre de 1975.

CONSIDERANDO:

I—Que con la Ley N¢ 5476 de 21 de diciembre de 1973, C6-
digo de Familia, se produjo un cambio sustancial en la Legislacién
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pl‘ime
tante

que regula las materias de matrimoni -
ratela. onio, patria potestad, tutela y cu-

_ I1.—Que el cambio realizado en la Legislacién sustantiva no ha
s@o completada con la modificacion correspondiente de la legis]

cién procesal pertinente manteniéndose vigente una serie de dgi‘l‘a 3
siciones en lo administrativo y en lo judicial que no guardan .:P!O_
cién con las nuevas disposiciones sustantivas. B L

III.—Que en la concepcién original de la Comisi6
del Cddigo de Familia, la parte aprobada por la Eg;rlSISC:PI;GRES; czgig
el_ Libro 1 del proyecto, que debia completarse con un Libro I1 de
d1cado-a1_ proc_edlr'mento administrativo y un Libro III referent Li
procedimiento judicial, en materia de familia. Gl

M L}lf.—tQue habiendo dado ¢l pais el paso mds importante y di-
i es al materia E'Ell‘ modernizar las normas sustantivas, no dehe
posponerse la realizaciéon de un proceso similar en las procesales.

SE ACUERDA:

Instar a la Corte Suprema de Justici

ala @ usticia, la Asamblea Legislativa

el Poder Ejecutivo y el Patronato Nacional de la Infancia galira q‘:n;

fl?;ssu;:galée[l;ma comlslfin que dredacte un anteproyecto de las nor-
: en regir el procedimiento admini i judici

e Joben xo nistrativo y judicial en

Ofrecer la colaboracién del C i ;
zacién de esas tareas. el Colegio de Abogados para la reali-

PONENCIA
Ponente: Patronato Nacional de la Infancia

Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Articulo 111.—FEl adoptado usard los apellidos del adoptante.

En el caso de adopci i i
peién conjunta, usard como primer apellido el
10 del adoptante y como segundo, el primer apellido depla adop-
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) - y o
En caso de que un consorte adoptare al hijo de su conyuge,
adoptado usard como primer apellido el primer 'apelhdo glel ado;z-
tante o padre consanguineo y como segundo apellido el primer ape-
llido de la madre consanguinea o adoptiva. Si el Tribunal lo auéoi
rizare, podrd en la misma escritura cambiarse el nombre de pila de

adoptado™,

PONENCIA
Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone se aprueba, recomendar a la Asatpb_lea Legis-
lativa mgdi?icar e}lr Iextopactual del articulo 126 del Cédigo de Fa-
milia vigente, a fin de que se le permita al adoptado, dentrq’de los
dos afios siguientes a su mayorfa de edad, impugnar su adopcién, por
las causales y el procedimiento que deben indicarse expresamenie
en la ley.

Ofrecer la colaboracién del Colegio de Abogados en la redac-
cién definitiva del texto del articulo.

PONENCIA
Ponente: Paironato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
lative modificar el texto actual del primer pérrafo del articulo 138
del Cédigo de Familia adiciondndole que quienes pl{eden acudir ggl
Tribunal en caso de conflicto entre los padres que ejercen la patria
potestad, sean Gnicamente los padres y el Patronato, en armonia con
lo que dispone el articulo 139 siguiente del mismo Cédigo.

*
* *
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PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.
Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-

lativa modificar el texto actual del primer parrafo del articulo 142
del Cédigo de Familia vigente, sustituyéndolo por el siguiente:

“La madre ejerce la Patria potestad sobre los hijos nacidos
fuera de matrimonio, aun siendo menor de edad, y tendra
plena personeria juridica para esos efectos”.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia

Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

~ Se propone v se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
lativa incluir en el Capitulo 1V del Titulo I1I (“De la Autoridad Pa-

rental o Patria Potestad”) del Cddigo de Familia vigente, un articulo
tuyo texto sea el siguiente:

“La declaratoria de abandono hecha por el Patronato Na-
cional de la Infancia también suspende la patria potestad,

sin perjuicio de la posibilidad de impugnacién ante el Tri-
bunal”.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

¥ Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
“4liva adicionar el texto del articulo 146 del Cédigo de Familia vi-
te, con el siguiente parrafo:
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“Los funcionarios tanto judiciales como administrativos que
suspendan en sus resoluciones la autoridad parental, debe-
rdan comunicarlo mediante oficio al Registro Civil para su
anotacién marginal, limitando tal comunicacién a lo rela-
tivo a esa suspension”.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legisla-
tiva adicionar el texto del articulo 152 del Cédigo de Familia vigente,
con el siguiente parrafo:

“Aun siendo mayor de 60 afios, la persona queda obligada
al pago y sujeta a las sanciones correspondientes en caso
de incumplimiento™.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
lativa reformar el texto de los articulos 42, 43, 44, 45, 46 y 47 del
Cédigo de Familia vigente, sustituyéndolos por nuevas disposiciones
gue regulen el establecimiento de un patrimonio familiar forzoso, no
voluntario.

Este patrimonio estaria constituido por el inmueble destinado a
habitacién familiar y las normas correspondientes determinarian todo
lo relativo a la constitucién, modificacién y extincién de un verdadero
~patrimonio familiar.

. -Ofrecer a la Asamblea la colaboracién del Colegio de Abogados
en la redaccién del proyecto de ley respectivo.

VR d
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LA LEGISLACION DE FAMILIA
ANTES, AHORA Y LO QUE FALTA

Lic. Carlos José Gutiérrez




Cualquier discusién que se plantee respecto al Codigo de Fa-
milia como sobre cualquier cuerpo legal, debe ubicarla en su con-
texto histérico, estudiar sus antecedentes y el proceso de su creacion.

Ello supone comenzar en el Cédigo Civil. Los fundamentos de
éste, como los de todos los Cddigos Civiles latinoamericanos pro-
mulgados en el siglo pasado, se encuentran en el Cédigo Civil fran-
cés de 1808. Ademds, el costarricense tiene un vinculo mucho més
directo con el proyecto de Cddigo Civil espafiol, que se promulgd
después del nuestro. Se incorporaron al Cddigo, a la Ley Hipotecaria
de 1865 y la de Sucesiones de 1881, y se siguié en muchos aspectos
el Cour de Droit Civil Francais de Aubry y Rau(*). En materia de
familia, si se toma en cuenta que se promulgaba a finales del siglo
XIX y en un pais latinoamericano, fue bastante avanzado. Recono-
ci6 plena capacidad juridica a la mujer casada, autorizdndole la libre
administracion de sus bienes, y consagré la posibilidad de decretar
el divorcio con disolucién del vinculo, instituciones éstas que le han
costado muchos afios alcanzar a otros paises de nuestro Hemisferio y
aun a algunos europeos, que se han desarrollado dentro del modelo
de familia burguesa y catélica adoptado por Costa Rica. Pero, fiel
a los criterios individuales y de privilegio masculino imperantes, res-
tringié las acciones de investigaciéon de paternidad para los hijos
adulterinos, sujeté el mantenimiento o pérdida de la potestad a la
culpabilidad del cényuge que hubiera dado origen a la accién de di-
Vorcio o separacién de cuerpos, establecié causales diferenciales de
divorcio para hombre y mujer, colocé a los hijos naturales en situa-
cién de ciudadanos de segunda clase e impidié a las mujeres el ejer-
cicio de la tutela.

El Cédigo Civil se unié en la mente de los costarricenses y en
especial en la de sus abogados, con los tres libros que Alberto Bre-
nes Cérdoba dedicé a su comentario. En 1906 aparecidé el Tratado
de [os Bienes, en 1922, el Tratado de las Obligaciones y Contratos, y
€n 1924 el Tratado de las Personas. El haber sido su autor Magis-
trado de la Sala de Casacién y profesor de Derecho Civil en la tinica

-—

(1) GUIER, Jorge Enrique: Historia del Derecho (Editorial Costa Rica, San José,
1968) tomo 11, p. 1.205-06.
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Escuela de Derecho del pais, la erudicién y solidez de la investiga-
cién que sirvi6 de base a sus obras, y, sobre todo, la claridad, sen-
cillez y precisién de su lenguaje, explican en parte que dichas obras
hayan servido por tantos afos de pivote doctrinario central del sis-
tema juridico costarricense.

Hay desde luego otras cosas que contribuyeron a esa situacién
de privilegio. Los grandes hombres de su generacién, bajo el nombre
de El Olimpo, o del 88, inspiraron a los costarricenses de las déca-
das siguientes una admiracién tan generalizada que hizo perdurar la
fuerza de la leyenda, mds alld de la época en que realmente fueron
los profetas de un mundo nuevo y los conductores de la vida actual.
Ademds, pocos abogados de su generaciéon y de las dos siguientes
tuvieron oportunidad de dedicarse a la investigacién y estudio. Era
dificil entonces que alguien pudiera pasar de la judicatura a una po-
sicién como la de Director de Bibliotecas, que le permitiera ser escri-
tor y profesor de tiempo casi completo. Los catedraticos de planta
no aparecerian en las disciplinas juridicas sino a finales de la dé-
cada de los cincuentas.

Por otra parte, esa permanencia del Cédigo Civil y de la obra
de Brenes Cérdoba tiene bastante de ilusoria. Cuando aparecieron,
el Derecho Civil todavia ocupaba el centro de la preocupacién cien-
tifica y de la aplicacién jurisdiccional. Después de las tres primeras
décadas de este siglo, comenzd, sin embargo, a sufrir el desgaja-
miento de una seric de ramas, todas ansiosas de autonomia y que
atrajeron por su novedad el interés de los juristas de las promociones
siguientes. De ahi que, mientras el Cédigo apenas si se completaba
con la eliminacién de las opiniones mas evidentes, como la Ley de
Adopcién de 1934, aparecian leyes en materia de propiedad pidblica
(como la de Aguas, la de Terrenos Baldios), de contratos (como
de la Ley de Sociedades), de garantias (como la ley de Contrato de
Prenda), de intervencién administrativa en las actividades familiares
(como la creacién del Patronato Nacional de la Infancia): se crea-
ban nuevas disciplinas (como el Derecho Laboral que sustituia ol
contrato de arrendamiento de servicios) y se limitaba la utilizacién
de principios civilistas al derecho ptdblico. El Cédigo Civil permane-
cfa vigente pero su campo de aplicacién se hacia cada vez menor.

En el campo cientifico, el interés de los estudiosos del derecho
iba ahora cada vez con mayor fuerza hacia el Comercial, el Consti-
tucional, el Administrativo, el Procesal y el Laboral. El Derecho Ci-
vil no perdia su prestigio pero su campo cada vez mas limitado v
sus centenarios principios, cuidadosamente elaborados, se llenaban
de excepciones, y ejercian una menor atraccion sobre los juristas, que
preferian ahondar en otros campos, donde ademés, no se tenia la
desventaja de luchar contra obras como las de Brenes Cérdoba, que,
por su perdurabilidad, habian adquirido una dimensién mitica.

El proceso de desgajamiento de la unidad central del Derecho Ci-
vil, le tenia que llegar la hora el antiguo Libro I, De las Personas.
Su presencia en el Codigo tenia explicaciones histéricas v econémicas.

54

Estaba en los coédigos civiles latinoamericanos porque habia estado

en el Cddigo de Napoleén; se incluyd en éste porque habia estado

también en el Corpus Juris Civilis de Justiniano. Se incluia el tra-
tamiento de la familia entre la regulacién de las obligaciones reales
y personales, porque la familia era una unidad de produccién y con-
sumo. En las naciones desarrolladas, la revolucién industrial adju-
dicé la primera de esas tareas a la empresa, pero la tradicién y la
realidad de una etapa pre-industrial, le mantuvieron el mismo lugar
en la consideracién y tratamiento como institucién juridica, en paises
como Costa Rica.

El ataque al modelo de familia adoptado por el Cédigo Civil se
inicié en 1949. La Constitucion Politica aprobada ese afio, producto
de una Asamblea con mayoria conservadora, tuvo algunos chispazos
de innovacion, varios de los cuales correspondieron al campo del
Derecho de Familia. Se consiguié el principio de igualdad de los
conyuges dentro del matrimonio (articulo 52), el derecho de toda
perscna a saber quiénes son sus padres (articulo 54), la prohibicién
de calificar la filiacién (articulo 94) v el seiialarle al Estado el deber
de proteger a la familia y, en especial, a la madre y los menores
(articulos 51 y 53).

Los cambios constitucionales hacian imperativa una revisién
integral del Libro 1 del Cédigo Civil y de sus leyes conexas. Pero
las conquistas logradas en la Constitucidén Politica no tuvieron su-
ficiente eco en la Asamblea Legislativa, La Revolucién de 1948
habia sido fundamentalmente politica y en lo politico se creé un
nueve modelo de gobierno, dentro del cual se incluyd el otorgamiento
de los derechos de elegir y ser electas para las mujeres. Pero no ha-
bia en los 6rganos del Estado una voluntad clara de avanzar en De-
recho de Familia. Los cambios introducidos al Cédigo Civil para ade-
cuarlo a la Constitucién se hicieron por Ley N¢ 1443 de 21 de

mayo de 1952, y tuvieron una finalidad puramente cosmética. Se

redujo el nimero de desigualdades existentes entre los conyuges, pero
no se hizo nada por realizar plenamente el principio de igualdad
entre ellos; se sustituyd la expresiéon “hijos naturales” por la de “hi-
jos extramatrimoniales” pero, con base en la expresion final del
articulo 53 de la Constitucion, “conforme a la ley”, se mantuvo la
vigencia de todas las prohibiciones anteriores sobre la investigacién
de paternidad. La tarca de revisién amplia y detallada de la legis-
lacin familiar se dej6 para una ocasién posterior.

_ Dicha negativa debe verse en buena parte como reflejo de la
Situacién social de la época. Basta con sefialar que la participacién
femenina en la poblacién econdémicamente activa era de solo un
15.49% en el Censo de 1950, para pensar que el postulado de igual-
ad entre los sexos lucfa entonces mds remoto. Por otra parte, ante
€sa primera Asamblea Legislativa se aparecian como inmediatas y
Urgentes una seric de tareas politicas que cumplir, de reaccién con-
tra el gobierno de 1940-1949 y de reaccién también contra la Junta
de Gobierno de 1948-1949. Habia que crear instituciones nuevas
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como la Contraloria General de la Repitblica y el Banco Central. Ha-
bia también, por otra parte, después de una guerra civil y dos afios
de aceleraciéon del proceso de cambio, intereses en volver a tomar la
actividad social con mayor lentitud y disfrutar de la prosperidad que
proporcionaba un alza en los precios del café.

En el cambio en la legislacién familiar tardé veinticinco afos
en llegar. Veinticinco afos es el espacio de tiempo que cubre un
cambio de generacién. Puede entonces decirse que se necesité el trin-
sito de una generacién a otra para que el cambio pudiera ponerse en
movimiento.

El periodo 1966-1970 plante6 una serie de tensiones e inte-
rrogantes sobre las relaciones entre el Poder Ejecutivo y la Asamblea
Legislativa. El Presidente de la Reptblica y la mayoria de la Asam-
blea pertenecian a agrupaciones politicas y lineas ideol6gicas dife-
rentes, lo que les impidi6 ponerse de acuerdo en las materias de
mayor importancia gubernativa. Discreparon en obtencién de recur-
s0s, asignacién de presupuestos, solucién de conflictos laborales, di-
visién del campo econémico entre el sector ptiblico y privado, y se
agredieron mutuamente en el campo politico. En forma casi para-
lela a sus grandes divergencias, como canalizacién positiva de sus
esfuerzos, se enzarzaron en el nombramiento de comisiones que revi-
saran piezas fundamentales de la legislacién. El Poder Ejecutivo de-
cidi6é crear una para formular un proyecto de Ley General de la Ad-
ministraciéon Puablica. Mientras tanto, la Asamblea creaba toda una
serie de comisiones para ocuparse de legislacion municipal, legisla-
cién penal, legislacién laboral y legislacion de familia. Algunos de
los esfuerzos realizados tuvieron un éxito completo: el Coédigo Pe-
nal, el de Procedimientos Penales y el Municipal fueron aprobados
sin mayor esfuerzo, tan pronto estuvieron listos. La revision que efec-
tuara una de las comisiones permanentes de la Asamblea del Cdédige
Electoral, dada la necesidad constitucional de contar con la aproba-
ciéon del Tribunal Supremo de Elecciones para convertirse en ley con
mayoria simple, apenas si tuvo éxito en algunos de sus postulados
que tiempo después se transformaron en reformas legales. Otros como
la Ley General de la Administracién Pdblica recibieron dictamen,
después de su estudio por una Comisién Legislativa, pero no han
llegado todavia a ser aprobados. Finalmente, la revision del Cédigo
de Trabajo no adquirié siquiera la forma de proyecto acabado, pese
a que su comisién redactora continué trabajando después de 1970.

Dentro de la gama de posibilidades y sistemas de elaboracién
de ese movimiento codificador, el proyecto de Cédigo de Familia
tuvo etapas verdaderamente interesantes. La idea de revisar la le-
gislacion sobre relaciones familiares surgié en un Seminario celebrado
del 28 al 31 de marzo de 1966, bajo el patrocinio del Patronato
Nacional de la Infancia, la Caja Costarricense de Seguro Social y el
Ministerio de Trabajo. Una de las asistentes al Seminario, la Dipu-
tada Cecilia Gonzalez de Penrod, llevé la inquietud a la Asamblea
Legislativa. Esta, por Acuerdo N¢ 2 de 13 de noviembre de 1968
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pombré una Cpmisién compuesta de expertos en la materia y de
Dipu.tados en ejercicio. Tuvieron el primer cardcter los Licenciados
Eladio Vargas Ferndndez, profesor de Derecho Civil, Luis Casafont
Romero, representante del Patronato Nacional de la Infancia, Nury
Vargas Agmllar de Montes de Oca, Directora de Bienestar Social,
Maria Eugenia Vargas Solera, Juez Tutelar de Menores, y el Pres-
bitero Alberto Izaguirre, Director de Defensa Social. Actuamos en
nuestra condicién de Diputados, dona Cecilia Gonzdlez Salazar de
Penrqd‘ dona Graciela Morales de Echeverria, don Noel Hernindez
Madrigal, don Alberto Delgado Bonilla y el que escribe, quien fue
electo Presidente de la Comisién, :

Por renuncia de la Lic. Vargas Solera se dio el caricter de
miembro de la Comisién al Lic. Hernando Arias Goémez, quien
fungia entonces como Secretatio, y en su lugar se nombré para este
gltimo cargo a don Gerardo Trejos Salas. La Lic. Vargas Aguilar
fue sustituida en dos ausencias suyas por las Licenciadas Grace
Rojas Franco una vez y por la Licenciada Flory Saborio de Schmidt,
la otra; el Diputado Delgado Bonilla fue sustituido por el Diputado
Lindberg Quesada Alvarez y éste, a su vez fue reemplazado por el
Legislador Ovidio Murillo Murillo.

Mas importante que la comisién se compusiera de Diputados y
expertos, fue el hecho de que cuatro de sus diez componentes fue-
ran mujeres. La presencia de lo que un Diputado bautizé dentro de
la jerga parlamentaria, como una “Bancada femenina”, fue un as-
pecto de mucha importancia para el propésito sefialado por la Co-

mision de desarrollar el principio de igualdad entre sexos, que tenia

casi veinte afnos de estar consagrado en la Constitucién.

Redactar una ley larga y complicada por una comisién hetero-
génea es una tarea sumamente lenta. Si se quiere rapidez es pre-
ferible encomendar esa labor a un tnico experto, que puede producir
un proyecto de mayor precision gramatical y contenido cientifico
de esa manera, se pierde en representacién balanceada de los crite-
T10s encontrados que puedan existir sobre la materia legislada. Fl
gjercicio de la funcién de legislador en una sociedad democritica es
Siempre una labor de transacciones y compromisos, y redactar pro-
yectos de ley es apenas la parte inicial de ella. Pero el proceso de-
.flmt_orio, la redaccion de los capitulos que se dedican a las distintas
Instituciones, el pulimento y la coordinacién de los textos se convier-
e en tarea sumamente prolongada.

_.No es de extrafar que la tarea de preparacién del proyecto de
C_Odggo de Familia se llevara de noviembre de 1968 a abril de 1970,
I€Clocho meses de labor, al final de los cuales se habfa completado
tan sélo las normas sustantivas del Cédigo. Las Partes II, Procedi-
Mientos Administrativos, y ITI, Procedimientos Judiciales, apenas iue-
'on esbozadas en las discusiones de comisién y todavia esperan una
accion,

Como sistema de trabajo se intenté primero que los expertos
Prepararan observaciones al Libro I del Cédigo Civil y se concibid
4 farea como una revisién general de dicho Libro. Pero ambos cri-

57



terios fueron abandonados a los pocos meses de trabajo. En su lugar,
ce acord6 discutir cada tema en reuniones de la Comisién, preparar
luego un texto que acogiera la tesis que gozaba del favor de la
mayoria, para realizar con posterioridad una segunda discusién so-
bre aspectos de forma. En la etapa inicial se incluyd, con bastante
frecuencia, audiencias para escuchar el criterio de expertos en las
materias no juridicas con evidente relacién con los temas. Asi se
oyeron psiquiatras sobre capacidad mental, ginecilogos sobre dura-
cién del embarazo, pediatras sobre tratamiento médico de los nifios,
sacerdotes sobre celebracién del matrimonio.

La aceptacién de la autonomia del Derecho de Familia y la de-
cision de redactar un Cédigo nuevo y no una Reforma del Civil fue
uno de los momentos cruciales de la tarea de la Comisién. Hubo
para cllo consideraciones de mantener un ndmero igual de articulos
al Libro I del Cédigo Civil. Pero acepté igualmente la Comisidén Re-
dactora el criterio de que el Derecho de Familia es una disciplina
auténoma, en la cual el espiritu de lucro juega un papel secundario,
y tienen mavor importancia la proteccién de los hijos, el manteni-
miento de la familia y el desarrollo de las relaciones entre sus miem-
bros, en un plano de igualdad y mutuo respeto.

Al llegar el 30 de abril de 1970 y terminar sus funciones Ia
Asamblea Legislativa que la habia nombrado, la Comisién nos de-
signé al Secretario, y al Presidente para efectuar una revisién final
del texto. Esa oportunidad fue aprovechada para incluir entre las
reformas al Cédigo Civil un capitulo sobre el nombre de las per-
sonas y otro sobre los derechos de la personalidad, que no habian
sido discutides por la Comision Redactora.

La circunstancia de que el proyecto de Cédigo de Familia fue-
ra entregado a una Asamblea Legislativa distinta de la que habia
dispuesto y realizado su preparacién es un factor que explica la
tardanza sufrida luego para convertirse en Ley. Por un largo tiempo,
las personas interesadas en la aprobacién del Cédigo tuvimos que
trabajar desde fusra de la Asamblea Legislativa,

El primero de los pasos tomados tuvo lugar en el Congreso Ju-
ridico Nacional de 1970. El Proyecto de Cédigo constituyd uno de
los temas y se conocieron siete ponencias que estudiaban los prime-
res ciento dieciséis articulos preparados por catorce abogados y un
estudiante de Derecho. Se propusieron un total de setenta reformas,
la mayor parte de cuestiones de detalle. En el plenario del Con-
greso la discusion se centré en dos aspectos: la posibilidad de que
el Estado reconocicre el matrimonio celebrado por otras religiones
diferentes de la Catélica, y la consideracién del adulterio de cual-
quiera de los cényuges como causal de divorcio. En el primero de
sus puntos el Plenario acepté la tesis del proyecto, acorde con el li-
beralismo predominante en materia religiosa. En cambio, en el se-
gundo, la mayoria se incliné por mantener el privilegio masculino de
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que para jos maridos la causal debia ser “concubinato escandaloso”
y no adulterio (*). El Congreso hizo constar que consideraba “el pro-

(2) La circunstancia de que no cran preocupaciones doctrinales sino la defensa
de un privilegio masculino, lo que motivé la decisién del Plenario del Con-
greso puede verse en que el argumento de mayor éxito para la recomenda-
cién hecha fue el poema siguiente del Lic. Jestis Murillo que circuls ese
diay
“Proyecto del nuevo Cédigo Familiar”

Articulo 41.—Serd motivo para decretar el divorcio:
1) El adulterio de cualquiera de los cényuges. ..

MENSAIE DESESPERADO

Ah diantres! Esto es sal. ..l

Se han jalado una reforma

que todito lo transforma,

Qué birbaros! qué causal!

Eso es malol qué tortota!

Y2 no puede un maridillo
tener ratitos de pillo

o rebuscarse una ']

El aduiterio va a ser,

para colmar nuestros males,
igual en los tribunales

si es de! hombre o la mujer. . .
Pero bendito sea Dios!

Como pucde rer igual,

el olvido conyugal

que haga alguno de los dos. ..
Cualquier esposo decente,

que se “encuentre” un piloncito,
lo acepta inmediatamente.

Pasa una hora placentera,

¥ sin que esto a nadie asombre
pucde que ignore hasta el nembre
de sit fugaz companera. ..l

Pero 2 pesar de que goza

con la guap: acompanante,

no ha dejado ni un instante

de querer siempre o su esposa. .’
En cambio, cunndo es la dama,
quien alegre y placentera,

le coloca una cachera,

4 quien su csposo se llama.

Csto indica que hay olvido

de aquel carifo que otrora

¥ que clla prefiera ahora,

al suplente del marido. . .

La pretendida igualdad

€N este campo no cabe

¥ todo ¢l mundo lo sabe,

Por razon de honestidad,
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Lo dichn no es un misterio,
no son argumentos “‘gachos”.
Si la mujer pone cachos

los pone grandes y serios. . .!
Pero el encuentro casual.

La espota se reconcilia

dejando que el tiempo pase,
méis que si es ella la que “lo hace”,
puede hasta haber mas familia!
Es cosa, pues, diferente,

no s¢ puede comparar...!

Lo primero es “parrandear”;
lo segundo, permanente. ..
Claro que puede el esposo
tomar en serio una “J”,

pero entonces, va denota,
concubino escandaloso. . .1

Si es la esposa quien “COJEA”,
se trata ya de un amante,
pues en ese caso es mas constante,
y el marido se choteal
Ademas por otro lado

los divorcios seran tantos,

que después vendrin los llantos,
de cényuges divorciados.

En momentos de furor

cuando la esposa esta que arde
porque el viejo Ilegé tarde

y hasta oloroso a licor.
demostrara sin gran lata

que ha existido la causal
probando ante el Tribunal,

la “levantada de bata...”.
Habri divorcios de prisa,

por un heso callejero,

por un lance pasajero,

o por rouge en la camisa...
Como no esta de causal

el mutuo consentimiento,

si se llegara el momento

de que un hogar marche mal

y se quieran divorciar,
resultara divertido,

aconsejarle al marido

que se vaya a parrandear.

Se logra asi provocar

con sélo algin “lancecillo”,

el divorcio mas sencillo

que se pueda imaginar...!

No quedard matrimonio,

que dure mucho o poquito,
porque a excepcién del suscrito
(que es mas fiel que San Antonio)
todo esposo con donaire,
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Facultad de Darache

Biblicteca de le

yecto de Cédigo de Familia como un gran avance en nuestra legis-
~ lacion sobre la materia. Hay en él importantes innovaciones que rea-

lizan plenamente postulados incluidos en la Constitucién Politica, que

representan el resultado de la experiencia tanto administrativa como

judicial sobre la materia”(%).

La Asamblea Legislativa recibié el proyecto de la Comisién Re-
dactora en mayo de 1970. Fue acogido para su tramite por el Lic.
Daniel Oduber, entonces Presidente de la Asamblea y publicado en
Alcance de La Gaceta N? 125 de setiembre de 1970. La Comisién
Permanente de Asuntos Juridicos inicié su conocimiento el 16 de no-
viembre de 1970, y rindi6é dictamen el 19 de julio de 1973, sea dos

‘anos y medio después.

El término de estudio tan prolongado revela una de las dificul-
tades inherentes al conocimiento de un proyecto de ley amplio y
complicado por una Comisién de nuestro Poder Legislativo. En éste,
aquellos proyectos que tienen un interés politico partidista o que,

por su brevedad, pueden ser analizados con rapidez, son los que

se mueven dentro de los términos reglamentarios que senalan diez
dias para el trdmite en Comisién. En cambio, un proyecto que no

cuente con el respaldo de uno o varios de los grupos politicos re-

presentados en la Cdmara, que carezca del soporte de un grupo de

presién o el interés particular de un Diputado, tiene casi segura Ia

cuando ve a una minifalda,

siente un calambre en la espalda,

y se echa su cana al aire...
Y es que hay cada tentacion

‘que exhibe “cosas” tan bellas,

que uno queda viendo estrellas,

'y le sube la presién. ..

Esta reforma es fatal. ..
NO! IMPOSIBLE! HAY QUE LUCHAR!

Ya no se puede lancear.
“GUERRA A MUERTE A LA CAUSAL".
‘Son derechos adquiridos

fue nos quicren restringir. ..
Lo dcbemos impedir. . .!

A la huelga los maridos.. !
Luchemos pues amigos
para evitar tanto mal,

Pues si triunfa esta causal
viviremos amohinados. . .
Las esposas logrardn
Causarnos sustos y friegas
¥ entonces sé, oh amigos!
.h‘ay que vender el divan. ..

Marido Honesto™

(3) Informe de la Comisién sobre Cédigo de Familia. Congreso Juridico Nacio-
nal. Revista Colegio de Abogados, tomo XXVII, nimero 19, marzo 1971 p. 31
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posibilidad de fallecer en Comisién por el transcurso de los dos
afios que el reglamento sehala como periodo méaximo para el tramite
de un proyecto de ley.

Es sorprendente que esa no fuera la suerte corrida por el pro-
yecto de Codigo de Familia. Pese a todos sus tropiezos, el dilatado
tramite no revela la existencia de un deseo de liquidar el proyecto.
De noviembre, 1970 a mayo de 1971 el estudio se realiz6 por la
Comisién de pleno; del 25 de mayo de 1971 hasta el 11 de enero
de 1972 pasé a una Sub-Comisién que celebré 85 sesiones pero ni
siquiera rindié un informe. Durante todo ese tiempo, el trabajo fue
bastante erratico: se realizaron algunas audiencias, se dio lectura
a algunos textos y por sobre todo, se leyé y releyé el proyecto. Pa-
reciera, a juzgar por las actas, que en ningin momento se consul-
taran las actas de la Comisién Redactora.

No fue sino en mayo de 1972 que el conocimiento del pro-
yecto adquirié un cardcter ordenado y sistemédtico. Para entonces
habia dos elementos nuevos en el proceso: se habia constituido un
grupo de presion interesado en la aprobacién del proyecto, y llegé
a la presidencia de la Comisién de Asuntos Juridicos, en mayo de
1972, el Lic. Jorge Solano Chacdn, quien desarrollé un interés au-
téntico en conducir el futuro Cédigo, a través de cada una de las
etapas legislativas.

El grupo de presién estuvo formado por varias organizaciones
femeninas. El movimiento fue iniciade por dos profesoras de la Es-
cuela de Derecho, las Licdas. Sonia Picado y Elizabeth Odio. Ellas
interesaron al Comité de Cooperacién de Costa Rica de la Comisién
Interamericana de Mujeres v a la Federacién de Mujeres Profesiona-
les. Estas celebraron una serie de reuniones para dar a conocer el Pro-
yecto, obtuvieron que la Comisién de Asuntos Juridicos pidiera al Ple-
nario que el tramite continuara después de vencerse el plazo de los dos
afos, y visitaron la Comisién en varios grupos, a abogar por la rendicién
del dictamen. Como resultado de esa tarea, al iniciarse las sesiones
ordinarias en mayo de 1972, el Presidente de la Comisién de Asun-
tos Juridicos se refiti6 a la existencia de ‘“‘cierta presion piblica,
que se hace por medio de publicaciones, para que se apruebe o que
salga cuanto antes el Cédigo de Familia”(*). Puede decirse que el

tramite de este proyecto representa el primer caso de actividad de

un grupo de presién femenino, sobre el Poder Legislativo(®).

(4) Acta de la Sesién N® 24 de 22 de mayo de 1972. Intervencién del Diputade
Jorge Solano Chacén.

(5) Dicha actitud contrasta con la absoluta indiferencia con que esos grupos
vieron la derogatoria de la Ley N° 4277 de 16 de diciembre de 1968, que
establecia el patrimonio familiar. A ese respecto, la Lic. Sonia Picado dijo en
la Comision de Asuntos Juridicos: “A nosotras, las abogadas, nos tomé —yo
diria que dormidas— o de sorpresa. la derogacién de la ley de patrimonio
familiar”. Acta de la sesién N° 53 de la Subcomision que estudia el Cédigo
de Familia, 5§ de octubre de 1971.
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Fue, sin embargo, la actuacién del Diputado Jorge Solano Cha-
con como Presidente de la Comisién de Asuntos Juridicos, la que
determiné la aprobacién del Proyecto. Bajo su direccién, se releyé
el proyecto, se concedieron audiencias, se consulté a tratadistas v
finalmente, en julio del 72, se inici6 la discusién y votacién, en
detalle, articulo por articulo. La causal por infidelidad conyugal para
el caso de los maridos volvié a ser motivo de amplio debate, aunque
aqui si triunfé finalmente la tesis de la igualdad(®).

La. Comisién de Asuntos Juridicos realizé una serie de cambios
sustanciales en el proyecto: suprimid la validez de los matrimonios
celebrades por religiones distintas a la Catélica, transformé el co-
pitulo de adopcién con aprovechamiento de un valioso trabajo pre-
parado por el Lic. Gerardo Trejos, agregd el divorcio por mutuo
consentimiento, liberalizé la investigacion de paternidad e hizo po-
sible el reconocimiento de hijos nacidos después de la separacién de
los p‘a‘dres, producto de una unién extramatrimonial, suavizando la pre-
suncién absoluta de que cualesquiera hijo nacido a persona vin-
culada en matrimonio debia tenerse como hijo también del otro
conyuge.

Terminado el conocimiento del proyecto, su texto fue objeto
de circulacién, permitiéndole a un grupo de profesores de Derecho,
que nos reunimos a ese efecto(’), plantear una serie nueva de obser-
vaciones, muchas de las cuales fueron acogidas por el Diputado So-
lano Chacén.

En la parte final del trdmite desempefié una valiosa labor de
apoyo, el recién organizado Departamento de Servicios Técnicos de
la Asemblea Legislativa.

El dictamen fue rendido con fecha 19 de julio de 1973 y sélo
entonces aparecid un intento de paralizar el trdmite del proyecto
0 de modificar algunas de sus disposiciones en materia de divorcio
€ investigecion de paternidad. La Liga Espiritual de Profesionales
Catélicos, Seccién Juridica, se dirigié a la Asamblea pidiendo la re-
forma de una serie de articulos y en general, la reconsideracién del
proyecto.

El Plenario de la Asamblea inicié el debate sobre el Cédigo el
10 de octubre, habiendo conocido tinicamente una serie de mociones
dt':l Diputado Solano Chacén, que fueron todas aprobadas. Ningtin
Diputado acogié para su tramite las mociones de la Liga Profesional
de Catdlicos, por lo cual no hubo discusién sobre ellas. El 17 de
Octubre fue aprobado en primer debate y el 1 de noviembre de
1973 se le dio el tercero. El 21 de diciembre de 1973 fue firmado
Por el Presidente de la Repiblica, sefialindose una vigencia a par-
Hr de los seis meses desde su publicacién.

1T

(6) La Comisién le dedicé cinco sesiones a este punto, Sesiones N® 86 a
90, celebradas del 5 al 7 de julio de 1972,

(7) Lic. Elizabeth Odio, Dres. Juan Luis Arias, Mauro Murillo y Gerardo Trejos
Lic. Hernando Arias y el suscrito. 1
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Visto el proceso de su formacién es indudable que nadie puede
considerarse autor tinico del Cédigo de Familia. La Comisién Re-
dactora es responsable de la versién inicial, pero ésta fue objeto
de modificaciones de forma y fondo, como resultado de la actividad
del Primer Congreso Juridico Nacional, del estudio presentado por
el Lic. Gerardo Trejos, de las reformas sugeridas por el grupo de
profesores de la Escuela de Derecho y de la accién particular de los
diputados, especialmente del Diputado Solano Chacén. Este, en su
condicién de principal motor de la aprobacién del proyecto, fue
quien tuvo una mayor responsabilidad en las decisiones tomadas pero
es indudable que actué con espiritu abierto y recogié todas las su-
gerencias posibles. Dado ese proceso, el problema para una inter-
pretacion de tipo subjetiva, de las que confunden la mens legis con
la mens legislatoria, habra de ser bastante complicado.

El proyecto no llegd a generar en ninglin momento un interés
politico. Su aprobacién final se produjo a menos de tres meses de
una eleccién presidencial, sin que ninguno de los partidos partici-
pantes en ella —y eran siete— alzara bandera en contra de alguna
de sus disposiciones. Se mantuvo en trdmite en la Comisién de Asun-
tos Juridicos, gracias a ser ésta la de menor trabajo dentro de las
permanentes de la Asamblea. Debié igualmente influir el hecho de
que, contra la practica usual de que el ndmero de abogados en ella
sea pequeflo, para el conocimiento del Cédigo, Asuntos Juridicos
llegé a contar con cinco diputados abogados, sea la mitad de ella,
lo cual constituye un caso excepcional(®).

Cabe hacer notar la absoluta ausencia de participacién del Po-
der Ejecutivo durante todo el proceso de formacién del Cédigo. Ni
durante la elaboracién del proyecto ni en el curso de su estudio
y aprobacién, ninguno de los dos Presidentes de la Reptblica que
gobernaron, ni sus colaboradores més cercanos, tuvo nada que decir
sobre ese proceso. Ello contradice la difundida imagen de que todos
los proyectos de largo alcance y complicada preparacién son elabo-
rados por el Poder Ejecutivo y que en la Asamblea se originan tni-
camente leyes de corte politico o de interés puramente local. Revela
ese hecho las posibilidades de la Asamblea Legislativa de interesarse
y tomar una parte destacada en la adecuacién de las normas ju-
ridicas a los procesos cambiantes,

Podria hablarse de que la tarea de cambio de la legislacién de
familia fue una tarea puramente intelectual, realizada al nivel de

(8) Los Diputados Jorge Solano Chacén, Rodolfo Leiva Runncbaum, Antonio
Jacob Habitt, Gonzalo Monge Herrera y Manuel Mora Valverde, todos par-
ticipantes en las discusiones y aprobacién del Cédigo, aunque el tltimo, desde
las primeras sesiones hasta las tltimas manifesté un criterio contrario a la
aprobacién de un Cddigo separado, lo que consideré como “mutilar el Cédigo
Civil” (véanse sesiones N° 154 de 27 de noviembre de 1970 y N* 91 de 9
de julio de 1973 de la’ Comisién de Asuntos Juridicos. En ambas mantuvo
el Diputado Mora Valverde esa tesis).
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abogados e intelectuales. Cierto es que el grupo de presién estuvo
formado por organizaciones femeninas de tipo urbano, compuestas
cn su mayor parte por mujeres profesionales(®). Pero, por otra parte,
Ja falta de reaccién contra el esfuerzo o lo leve de ella tiene una
indudable relacién con dos hechos que afectan profundamente la
posicion de la mujer en nuestra sociedad, que tuvieron lugar con
anterioridad a 1973.

A partir de 1960 se inici6 en Costa Rica el descenso del indice
de natalidad, de manera lenta hasta 1963 y en una forma acelerada,
a partir de 1964. Dicho indice, que en 1959 era de 49.3 por mil
habitantes, uno de los més altos del mundo, llegé a ser de 31.2 en
1972, sea tuvo un descenso de 17.1 por mil en doce afios(*°). En
forma correlacionada con ese fenémeno, la participacién de las mu-
jeres en la poblacién econémicamente activa que en 1950 era de
154 y que para 1963 apenas si habia ascendido a 16.2%, llegé en
1973 a 19.31, demostrando una aceleracién en su crecimiento(*).
Quiere ello decir que la aprobacién del Cédigo de Familia tuvo lugar
en el momento en que iniciaba en Costa Rica la disminucién del
papel puramente doméstico de la mujer y el aumento de su partici-
pacion en otras actividades sociales, que han caracterizado la evolu-
cién de todo el mundo occidental.

De la Constitucion de 1949 a la vigencia del Cédigo de Familia
en 1974, hay un cuarto de siglo. Sin embargo, todo el proceso vivido,
no significa en forma alguna que los principios constitucionales de
igualdad de los conyuges ante la ley de familia hayan quedado rea-
lizados. En este caso, la supresién de las discriminaciones juridicas

se produce como anticipacién o parte del proceso de la eliminacién
de las discriminaciones sociales, pero no como consecuencia de la

desaparicién de ellas. Ademds de las normas constitucionales estin
ahora las legales para establecer la igualdad. Pero en la realidad

subsisten muchas formas de discriminacién social por razén de sexo.

Por otra parte, el Derecho de Familia es algo mas que una re-
gulacién de los desajustes de la vida matrimonial. Cumple la funcién
de medio para la solucién de conflictos no sélo entre esposos sino

también entre padres e hijos; sefiala ademas los medios sustitutivos

Ppara la autoridad parental natural, como la adopcién y la tutela. Pa-

(9) En cl expediente legislativo -existe un memorial enviado con fecha 4 de
mayo de 1972, por un grupo de mujeres que se reunieron en ¢l Salén Parro-
quial de Limén y acordaron hacer una instancia sobre la aprobacién del
Cédigo de Familia. Tiene 32 firmas. Sin embargo, la remisién del memorial
fue hecha por la entonces Directora de Bienestar Social, Lic. Nury Vargas,
quien habia formado parte de la Comisién Redactora, lo que hace pensar

| que puede haber sido ella la originadora del manifiesto.

(10) DIRECCION GENERAL DE ESTADISTICA Y CENSOS: Anuario Estadistico.
Costa Rica. 1972. p. 22. Tasas de Natalidad y Mortalidad por 1.000 ha-
bitantes.

(11) Censos de Poblacién de 1950, 1963 y 1973.
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ra el cumplimiento de esas tareas, no basta con gue se hayan me-
jorado las normas sustantivas.

Es necesario igualmente una reforma procesal, tanto adminis-
trativa como judicial. El plan original del Cédigo incluia dos libros
més, ademds del ya aprobado: uno dedicado al procedimiento ad-
ministrativo y otro al procedimiento judicial. Nada de eso se ha
hecho. El Patronato Nacional de la Infancia continta funcionando
con su ley constitutiva y una serie de disposiciones separadas, y to-
dos los procedimientos civiles, que carecen de toda adecuacién es-
pecial a los problemas de familia que deberia esperarse en una le-
gislacion que proclama el interés de los hijos como una de sus tareas
fundamentales.

Ante esas circunstancias me parece necesario que el Colegio de
Abogados sefiale con ocasién de este Congreso Juridico la necesidad
de continuar la tarea emprendida en esta materia hace casi una
década, seiizlando ante los Poderes del Estado, la necesidad de com-
pletar el Cdédigo de Familia, con las partes destinadas al procedi-
miento administrativo y el judicial.

La Corte Suprema de Justicia se ha limitado a la creacién de un
Juzgado Sétimo Civil en el circuito judicial de San José, especiali-
zado en asuntos de familia. Pero, funciona dicho Juzgado con las
normas del Cédigo de Procedimientos Civiles y no hay en su com-
posicién estructura o funcionamiento, nada que lo diferencie de un
juzgado civil corriente y lo aproxime a los tribunales de familia que
se tuvieron en mente crear cuando se discutia al Cddigo por la Co-
misién Redactora.

En la Asamblea Legislativa se ha discutido en dos ocasiones
la necesidad de contratar a un procesalista que ayude en la tarea
de preparacién de las partes procesales del Cédigo, sin que nada de
ello se haya concretado.

Una colaboracién del Colegio parece importante y ella debe
comenzar con la llamada de atencién sobre el cardcter inconcluso
de la reforma realizada. Cuando se estudia el proceso de discusién
del Cédigo, se encuentra que las recomendaciones del primer Con-
greso Juridico jugaron un papel destacado en el estudio realizado
por la Comisién de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa,
por lo que es de esperar que esta nueva participacién del Colegio
sea bien acogida.

Por ello me permito proponer el siguiente proyecto de resolu-
cion.
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CONSIDERANDO:

I. Que con la Ley N2 5476 de 21 de diciembre de 1973, C6-
digo de Familia, se produjo un cambio sustancial en la Legislacién
gue regula las materias de matrimonio, patria potestad, alimentos;
tutela y curatela.

II. Que el cambio realizado en la legislacién sustantiva no ha
sido completo con la modificacién correspondiente de la legislacién
procesal pertinente manteniéndose vigente una serie de disposiciones
en lo administrativo y en lo judicial que no guardan relacién con
las nuevas disposiciones sustantivas;

III. Que en la concepcién original de la Comisién Redactora
del Cédigo de Familia, la parte aprobada por la Ley 5476 era sélo
el Libro I del proyecto, que debia completarse con un Libro 11
dedicado al Procedimiento Administrativo y un Libro III referente
al procedimiento judicial, en materia de familia;

IV. Que habiendo dado el pais el paso de mdis importancia
y dificil en esta materia al modernizar las normas sustantivas, no debe
posponerse la realizacion de un proceso similar en las procesales.

SE ACUERDA:

Instar a la Corte Suprema de Justicia, la Asamblea Legislativa,
el Poder Ejecutivo y el Patronato Nacional de la Infancia para que
constituyan una Comisién que redacte las normas que deben regir
el procedimiento administrativo y judicial en materia de familia.

Ofrecer la colaboracion del Colegio de Abogados para la rea-
lizacién de esas tareas.

*
g

PONENCIAS DEL DEPARTAMENTO LEGAL DEL PATRONATO
NACIONAL DE LA INFANCIA(*)

Ha considerado el Patronato Nacional de la Infancia, del ma-
Yor interés colaborar con el Congreso Juridico Nacional del afio en
Curso, con una serie de inquietudes producto en su mayoria, de la
€Xperiencia diaria vivida en la Institucién. Hemos creido conveniente

—

(*) En piginas anteriores se consigné la forma en que estas ponencias fueron. fi-
nalmente, aprobadas por el Plenario.
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concretar esas inquietudes en posibles reformas a los textos legales,
particularmente al Cédigo de la Familia, con los cuales el Patronato
labora constantemente y representan el instrumento necesario para
llevar a cabo su cometido de proteccién a la madre y al menor de
edad.

Somos conscientes de que la nueva legislacién familiar requiere
atin de mayores revisiones a fin de integrarla a los textos legales ya
existentes y a la realidad social del pais; sin embargo, no pretenden
las ponencias que seguidamente ofrecemos agotar esa labor de re-
visién, sino contribuir en parte, con la experiencia vivida por una
Institucién que durante cuarenta y cinco afios ha sido el tinico labo-
ratorio méds o menos especializado en los problemas juridicos ati-
nentes a la familia costarricense. Para cumplir con ese cometido,
sometemos en consecuencia a consideracién de esa Comisién, las si-
guientes ponencias.

PRIMERA

El articulo 111 del Cédigo de Familia, establece en sus disposi-
ciones generales relativas a la adopcién, que el adoptado usara los
apellidos del adoptante. Esta redaccion excluye aquellos casos, que
si contemplaba la anterior ley de adopcién en que uno de los con-
yuges adopta a los hijos de su consorte, a fin de integrarlos como
hijos comunes de su matrimonio de modo que los adoptados sigan
utilizando como sus apellidos no sélo los del adoptante sino también
los del otro cényuge. Para lograr esa finalidad, creemos necesario
que se reforme dicho articulo para que se lea asi:

“Articulo 111.—El adoptado usard los dos apellidos del adop-
tante, si éste fuere soltero, divorciado o viudo. Si fuere casado, usari
el primer apellido del marido y a continuacién el primer apellido
de la esposa. En caso de adopcién conjunta, el adoptado formari
sus apellidos como en el caso anterior”.

SEGUNDA

En cuanto al articulo 126 del Cédigo de Familia, en virtud de
considerar que choca con nuestra Constitucién Politica, concreta-
mente, con el articulo 53, que establece el derecho de toda persona
a saber quiénes son sus padres conforme a la ley, hemos conside-
rado que el articulo 126 del Cédigo de Familia impone a una persona
una condicién civil que tendrd que soportar contra su propia volun-
tad y atin cuando en el transcurso del tiempo posterior a la adopcién
ocurran situaciones que hagan imperiosa para esa persona buscar
su filiacién natural, lo que cerraria el paso, en forma absoluta, a la
consecuencia de ese derecho constitucional.
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El Patronato propone que dicha norma se adicione a fin de
que se¢ le permita al adoptado, dentro de los dos anos siguientes a
su mayoria de edad, impugnar su adopcién.

TERCERA

El articulo 138, parrafo 19, dispone que ante la decisién del
padre en los conflictos de Patria Potestad, puede el Tribunal re-
solver cosa distinta tomando en cuenta el interés del menor. No se-
fala el articulo quiénes estdn habilitados para recurrir al Tribunal,
lo cual nos parece inconveniente por motivos de proteccion a la
familia legalmente constituida. Estimamos conveniente limitar expre-

samente ese derecho de recurrir al tribunal, a las partes y al Patro-

nato Nacional de la Infancia, tal y como se limita en el caso del p4-
rrafo segundo del articulo 139 del mismo texto legal.

CUARTA

Reformar el articulo 141 del Cédigo de Familia, péarrafo primero,
en el sentido de que la madre soltera, menor de edad, tenga perso-
neria juridica para representar legalmente al menor, tanto judicial
como extrajudicialmente y ejercer todos los otros derechos inheren-
tes a la Patria Potestad que le correspondan a favor de su hijo.

Proponemos, por tanto, que se lea dicho pérrafo de la siguiente
manera:

“La madre ejerce la Patria Potestad sobre los hijos nacidos
fuera de matrimonio, AUN SIENDO MENOR DE EDAD,
y tendré plena personeria juridica para esos efectos”.

QUINTA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 146, inciso 6, la Patria
Potestad se suspende también por el abandono judicialmente decla-
rado. Sin embargo, de conformidad con las atribuciones que la Lzy
Orgédnica del Patronato Nacional de la Infancia le confiere a esta
entidad, la declaratoria que por via administrativa ésta realiza, deviene
finalmente en una suspensién de la Patria Potestad en los padres
del menor. De ahi, que nos parece conveniente vincular con el Co-
digo de Familia esa suspensién que dicho texto legal omite, pero que
repetimos, existe conforme a la citada Ley Orgdnica. Proponemos,
entonces adicionar el articulo 146 del aludido Cédigo, con un nuevo
inciso que se lea asi: “7—Por la declaratoria de abandono adminis-
trativamente declarada por el Patronato Nacional de la Infancia”.
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SEXTA

Dados los efectos de la declaracién de abandono judicial y ad-
ministrativa, de suspender el ejercicio de la autoridad parental, resulta
indispensable que la misma tenga la publicidad que confiere ¢l Re-
gistro Civil a las anotaciones marginales que se hagan a los asientos
de nacimiento. De ahi que propongamos que las autoridades que de-
creten tales abandonos queden obligadas a remitir a dicho Registro
la existencia de esa declaracién, pero unicamente en lo que hace a
la suspensién de la Patria Potestad. A ese efecto adicionaria con un
parrafo final al articulo 146 del Cddigo de Familia, que diria asi:

“Los funcionarios, tanto judiciales como administrativos que en
razén de este articulo suspendan en sus resoluciones la autoridad pa-
rental, deberdn comunicarlo de oficio al Registro Civil para su ano-
tacién marginal, limitando tal comunicacién a lo relativo a esa sus-
pensién”.

SETIMA

Considerando que la persona de sesenta afios o mayor de esa
edad, es un individuo capaz de todo sentido, eso por los adelantos
en la medicina v en las técnicas relativas a la salud, y considerando
también que existen muchas personas que se deciden a ser padres a
una edad ya avanzada, con el agravante que cuando tengan sesenia
anos se eximirian de la obligacién alimentaria con el consecuente per-
juicio para sus hijos, los cuales necesitan atin mds ayuda econOmica
de sus padres en esa época, esta entidad considera necesaria la re-
forma al articulo 152 del Cédigo de Familia, para que al final del
mismo se lea: “Siendo mayor de 60 afios la persona queda obligada
al pago”,

21 de agosto de 1975
Senores Diputados
Asamblea Legislativa
CIUDAD.—

Estimados sefiores:

El Colegio de Abogados celebrard su Tercer Congreso Juridico
Nacional, entre el ocho y el doce de setiembre del presente afo. En
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esta ocasion, la Comisién que nos ha correspondido dirigir, tratard
¢l tema “La igualdad ante la Ley”, tomando como base el Cddigo de
Familia y la Constitucion Politica. En relacién con este tltimo tema,
el Lic. Manuel Ventura ha presentadc una ponencia que analiza la
desigualdad geografica que conlleva la forma de elegir los diputados
a la Asamblea Legislativa.

El Lic. Ventura propone la divisién del pais en distritos electo-
rales, como una forma mas justa y l6gica de elegir a nuestros repre-
sentantes. Debido al interés que este tema puede despertar en ustedes
y lo importante que seria para nosotros el conocer su opinién, les
adjuntamos la ponencia citada y los invitamos a que colaboren en-
viandonos sus sugerencias al Colegio de Abogados antes del ocho de
setiembre.

Agradeciéndoles de antemano su atencién, nos suscribimos de
ustedes,

Muy atentamente,

Lic. Sonia Picado de Oreamuno Lic. Elizabeth Odio B.
Coordinadora Relatora

DISCRIMINACION GEOGRAFICA EN LA ELECCION DE
DIPUTADOS AL PODER LEGISLATIVO EN COSTA RICA

Ponente: Lic. Manuel E. Ventura Robles

Desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, soplan al
derecho constitucional unos aires de renovacién, que son en esencia
un afén de vitalidad y realismo. Es que el derecho constitucional,
como ciencia que agotaba el objeto de su estudio en la exégesis de
la norma constitucional, era una disciplina que corria el peligro, co-
mo dice Pablo Lucas Verdu, “de anquilosarse asfixiada bajo el peso
de tantas consideraciones abstractas e indtiles”(?).

Esa renovacién y cambio vino de la concepcién sociolégica del
derecho constitucional, cuyo més egregio representante es el profesor
francés Maurice Duverger. Esa nueva perspectiva sociolégica nos va

(1) VERDU, PABLO LUCAS. Maurice Duverger y la nueva escuela francesa del
derecho constitucional. En Prilogo a la primera edicién espaiiola de Tnstitu-
ciones Politicas y Derecho Constitucional de Maurice Duverger. Ediciones
Ariel, Barcelona, 1970. Pigina 21-22.
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a permitir un andlisis juridico tanto més técnico como profundo, ya
que la misma perspectiva sociolégica lo precisa asi.

Esa nueva escuela del derecho constitucional con el profesor
Duverger a la cabeza, lo que bésicamente pretende es no agotar el
estudio de la disciplina constitucional en la constitucién, sino des-
cribir y revelar una realidad o muchas realidades, usando de la des-
cripcién y del método socioldgico. Este es el gran cambio desde el
punto de vista cualitativo.

Pero ese cambic ha sido también de orden cuantitativo en la
ciencia constitucional, ya que su contenido se ha ampliado sustancial-
mente y se ha transformado su sisteméatica. Ahora, considera Duver-
ger, que el derecho constitucional debe de estudiarse conjuntamente
con las instituciones politicas; de ahi el nombre de su obra: “Insti-
tuciones Politicas y Derecho Constitucional”.

Asi pues, se pretende recoger elementos sustanciales de la rea-
lidad politica, ya que las instituciones politicas son entidades muy
concretas de naturaleza tanto juridica como social, y sistematizar por
lo tanto un derecho constitucional acorde con esas instituciones es-
tudiadas, derecho constitucional pues, que nos sirve tanto para des-
cribir, conocer y regular esa realidad conocida.

Debe de sefialarse que no debe de haber motivo de alarma y
pensarse que el jurista debe dedicarse al andlisis de las estructuras
sociales. No vamos a ser testigos de la desaparicién de los inexcu-
sables postulados juridicos. Sencillamente, las estructuras sociales son
las bases de los epifenémenos normativos.

Es de acuerdo con este nuevo espiritu que anima al derecho
constitucional, como se debe de analizar el primer péarrafo del ar-
ticulo 106 de la Constitucién Politica. Ese pérrafo estatuye que los
diputados serdn elegidos por provincias. Pero la realidad es otra.
El diputado costarricense se elige por cantén.

Don Alberto F. Canas considera, que el hecho de que el primer
parrafo del articulo 106 de la Constitucién Politica establezca que
los diputados serdn elegidos por provincias, “‘es una ficcién juridi-
ca”(®). Que “Este es uno de los casos en que la ley desmiente a la
realidad social y estd siendo desmentida por ella”(®). Y Christopher
Baker, en “La Asamblea Legislativa de Costa Rica: una evaluacidn
preliminar de su funcién decisoria”, nos dice que “la mayoria de
los diputados en la realidad, son nombrados como representantes can-
tonales y operan como tales”(*).

(2) CANAS ESCALANTE, ALBERTO F. “Columna Chisporrofeos”. Diario La Re-
publica de 30 de agosto de 1969. Pigina 9.

(3) CANAS ESCALANTE, ALBERTO FE. “Columna Chisporroteos”. Diario La Re-
ptiblica de 30 de agosto de 1969. Pagina 9.

(4) BAKER, CHRISTOPHER E. La Asamblea Legislativa de Costa Rica: una eva-
luacién preliminar de su funcién decisoria. Revista de Ciencias Juridicas N°® 18
Escuela de Derecho. Universidad de Costa Rica. Diciembre de 1971, Pag. 424.
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El sistema que existe opera de la siguiente manera: se inscribe
una papeleta por cada provincia, pero los puestos dentro de cada
papeleta provincial se distribuye con criterio cantonal, con excepcién
de los cinco primeros puestos por la provincia de San José, que co-
rresponden a los llamados “diputados nacionales”. Pero dada la con-
dicién socio-econdémica de estos “diputados nacionales”, casi siem-
pre provienen de los mismos cantones: el cantén central de San José
y cantones vecinos.,

Este fenémeno de integrar las papeletas para elegir diputados
con criterio cantonal, ha traido como consecuencia que en Costa
Rica exista una geografia electoral a nivel legislativo. Es decir, hay
zonas geogréaficas que siempre eligen diputado, y hay zonas geogra-
ficas que nunca eligen diputados. Hay zonas geogréficas electoral-
mente privilegiadas, y hay zonas geograficas electoralmente marginadas,

Esto es consecuencia de que se concedan los lugares en las pa-
peletas a los cantones en orden decreciente, de acuerdo a s pobla-
cion electoral. Naturalmente que s6lo los cantones més populosos lo-
gran elegir diputados. Y siempre los mismos cantones. Agrava esta
situacion atin mds, el hecho de que al seguir este procedimiento las
diversas agrupaciones que participan en una contienda electoral, to-
dos los partidos eligen diputados por los mismos cantones, hacién-
dose mds odiosa la diferencia entre las circunscripciones geograficas
que eligen representantes y las que no lo hacen, al estar las primeras
casi siempre hiper-representadas. Y entre maés partidos participen y
elijan representantes en una eleccién con este sistema, més cantones
hiper-representados habréd, v menos serd el ndmero global de canto-
nes representados.

. Veamos ecjemplos de c6mo opera el sistema en las siete provin-
cias:

Provincia de San José.

La provincia de San José, elige veintitn diputados. Los prime-
T0s puestos de las papeletas los llenan los llamados “diputados na-
Clonales”, que por lo general viven en el cantén central de San José,
O trabajan en él y participan por lo tanto de su vida social y cul-
tural, aunque residan en alguno de los cantones cercanos dada la
explosiéon demogréafica v el aumento de tamafio de la ciudad, que
Usualmente son Montes de Oca y Escazi. Cantones aledafios como
Goicoechea y Desamparados tienen derecho a tener diputado dada
SU poblacién electoral; igualmente dos cantones ya no cercanos de
San Jos¢: Pérez Zeledén y Puriscal.

El ejemplo que daré fue la eleccion de 6 de febrero de 1966,
N que el Partido Liberacién Nacional eligié diez diputados, el Par-

fido Unificacién Nacional nueve y los dos restantes los elegié el Uni6n

.

Civico Revolucionaria. La provincia de San José tiene veinte canto-

€S y para la fecha de la eleccién citada, los ocho cantones que més
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electores inscritos tenian eran el cantén central, Desamparados, Goi-
coechea, Pérez Zeledén, Tibas, Escazd, Puriscal y Montes de Oca.
Y en los dos partidos mayoritarios ocuparon con personas prove-
nientes de esos cantones, con excepcién de Tibas, los puestos elegi-
bles, operindose el fenémeno de que s6lo esos cantones eligieron re-
presentantes y estuvieron hiper-representados al obtener mas de uno

& !
Veamos el ejemplo, poniendo a la par del nombre del dipu-
tado su cantén de procedencia: (%)

Elecciones del 6 de febrero de 1966,

1—Rodrigo Carazo Odio-Escazd.

2__Fernando Volio Jiménez-Montes de Oca.
3—José Luis Molina Quesada-Central.

4—Matilde Marin Chinchilla-Montes de Oca.
5—Carlos José Gutiérrez Gutiérrez-Montes de Oca.
6—Ramén Ramiro Barrantes Elizondo-Pérez Zeleddn.
7—Harry Arrieta Quesada-Goicoechea.

8 Carlos Luis Fernandez Fallas-Desamparados.

9 Cecilia Gonzélez Salazar-Escazi.

10—Mario Charpantier Gamboa-Puriscal.
11—Fernando Trejos Escalante-Central.
12—Guillermo Villalobos Arce-Montes de Oca.
13—Fernando Lara Bustamante-Central.

14—Orlando Sotela Montagné-Central.

15—José Hine Garcia-Central.

(5) Los datos sobre clectores inscritos para participar en elecciones populares y
los nombres de personas elegidas como diputados son tomados para este ejem-
plo y lo serdn para los demds de:

TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES (REPUBLICA DE COSTA RICA).
Cémputo de votos y declaratorias de elecciones para Presidente y vicepresi-
dentes, dibutados a la Asamblea Legislativa, regidores y sindicos municipales.
1953, 1958, 1962 y 1966. San José, Costa Rica. 1969.

TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES (REPUBLICA DE COSTA RICA).
Cémputo de votos y declaratorias de eleccion para Presidente y vicepresi-
dentes, diputados a la Asamblea Legislativa, regidores y sindicos municipales.
Elecciones del 1" de febrero de 1970 y elecciones municipales en los nuevos
canlones de Upala, Los Chiles, Guatuso, La Cruz, Talamanca y Matina.
San José, Costa Rica. 1970,

(6) Los datos sobre el cantén de procedencia de cada diputado en este ejemplo
y los siguientes, son tomados de mi tesis para optar al titulo de Licenciado
en Derecho, presentada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica en 1974, titulada “Algunos aspectos de la representacién politica legis-
lativa en Costa Rica”.
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16—Manuel Antonio Mata Morales-Pérez Zeledén.
17—Graciela Morales Flores-Montes de Oca.
18—Luis Alberto Azofeifa Solis-Montes de Oca.
19—Frank Marshall Jiménez-Central.

20—René Aguilar Vargas-Santo Domingo de Heredia.
21—Ramiro Brenes Gutiérrez-Central.

Siete representantes provenian del cantén central; seis de Montes
de Oca; dos de Escazi; dos de Pérez Zeledén; uno de Desampara-
dos; uno de Puriscal; uno de Goicoechea y uno de Santo Domingo
de Heredia. Como se ve, de veinte cantones que tiene la provincia
de San ]o_sé, habia siete cantones representados, de los cuales cuatro
estaban hiper-representados, sumando entre el cantén central de San
Jos€ y Montes de Oca trece diputados, lo que equivale al 61,90%
de la representacion de la provincia de San José.

Provincia de Alajuela.

En el caso de_AIajuela, los primeros puestos de las papeletas
son ocupados por ciudadanos de los cantones més poblados: el cen-
tral, Grecia y San Ramén, como voy a mostrar a continuacién:

Elecciones del 6 de febrero de 1966.

Provincia de Alajuela:

I—Antonio Arroyo Alfaro-Central.

2—José Rafael Vega Rojas—Grecia.
3—Arnulfo Carmona Benavides-San Ramén.
4—Freddy Arroyo Ramirez-San Carlos.
5—Roberto Chacén Murillo-Central.
6—Jos¢ Antonio Bolafios Rojas-Grecia.
7—Ricardo Roman Romén-Atenas.
8—Lindbergh Quesada Alvarez-San Carlos.
9—Germén Gago Pérez-Naranjo.
10—Trino Jiménez Zamora-San Ramén.

! Dos representantes provenian del cantén central; dos de Grecia:
0s de San Ramén; dos de San Carlos; uno de Naranjo y uno de
Alenas. Alajuela tiene actualmente quince cantones y doce tenia en
1966; de los doce habia scis representados, de los cuales cuatro os-

taban hiper-representados.
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Provincia de Cartago.

Cartago elige siete diputados y tiene ocho cantones. Con Car-
tago sucede que encabeza la papeleta una persona del cantén cen-
tral; el segundo lugar lo ocupa un turrialbeno y el tercero el ceniro
de nuevo. Sobra decir que el cantén central y Turrialba son los

cantones mas poblados de la provincia. Veamos:

Elecciones del 1¢ de febrero de 1970.

Provincia de Cartago:

1—Fladio Alonso Andrés-Central.

2—Jorge Solano Chacén-Central.

3—Yolanda Otdrola Préndiga-Turrialba.

4— Rodolfo Leiva Runnebaum-Central.
5—Rogelio Carazo Paredes-Turrialba.

6—Angel Edmundo Solano Calderén-La Unidn.
7—Emilio Piedra Jiménez-Central.

Cuatro representantes provenian del cantén central; dos de Tu-
trialba y uno de La Unién. Solo tres cantones obtuvieron represen-
tacién, y dos de ellos estuvieron hiper-representados. El cantén cen-
tral con cuatro diputados acaparé el 57.14% de la representacion
y Turrialba con dos diputados el 28.57%, lo que significa que en
Cartago dos cantones acapararon el 85.71% de la representacién de

la provincia.

Provincia de Heredia.
Heredia elige tres diputados solamente y tiene diez cantones

y el cantén mds poblado es el central. La eleccion de 1966 me sirve
de ejemplo para ilustrar la situacién de Heredia.

Elecciones del 6 de febrero de 1966.

Provincia de Heredia:

1—Fernando Gutiérrez Benavides-Central.
2—Alfredo Vargas Ferndndez-Central.
3—Enrique Azofeifa Viquez-Flores.
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Dos de tres representantes provenian del cantén central y uno

‘del de Flores. En Heredia el cantén central siempre estd hiper-repre-

sentado.

Provincia de Guanacaste.

Para la eleccién de 1970 existian en Guanacaste nueve canto-
nes y actualmente tiene once. Los cantones que para la eleccién te-
nian mas poblacién electoral eran Nicoya, Santa Cruz y Liberia. Gua-
nacaste elige seis diputados.

Eleccicnes del 12 de febrero de 1970.

Provincia de Guanacaste:

1—Rosa Alpina Aiza Carrillo-Nicoya.
2—Asdriibal Ocampo Ocampo-Liberia.
5—José Bonilla Dib-Abangares.
4—Jorge Bonilla Dib-Abangares.
5—Rodrigo Brenes Gonzilez-Santa Cruz.
6—Pedro Arduz Aguilar-Nicoya.

Los cantones de Nicoya y Abangares tuvieron dos representantes
cada uno; uno el canién de Liberia y otro Santa Cruz. No deja de
extrafiar ¢l hecho de que Abangares, cantén que no es de los mas
grandes electoralmente hablando, tuviera igual ntimero de diputados
que Nicoya, que tenia mas de cinco veces la poblacién electoral de
Abangares. De nueve cantones habia cuatro representantes, de los
cuales dos estaban hiper-representados.

Provincia de Puntarenas.
Puntarenas elige siete diputados y contaba en 1970 con ocho

Cantones. Los cantones de mds poblacién electoral eran el central y
Golfito. Esta fue la situacién que se presentd:

Elecciones del 1?2 de febrero de 1970.

Provincia de Puntarenas:

1—Rafael Parfs Steffens-Central.
2—Mireya Guevara Fallas-Central.
Pedro Gaspar Zuiiga-Parrita.
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4—Gonzalo Segares Garcia-Golfito.
5—Gonzalo Lizano Ramirez-Central.
6—FEdgar Chaverri Solano-Golfito.
7—Daniel Barrantes Campos-Osa.

Tres de los representantes provenian del cantén central; dos de
Golfito; uno de Osa y uno de Parrita. El cantén central y Golfito
acapararon el 71.42% de la representacion legislativa. De ocho can-
tones habia cuatro representados, de los cuales dos estaban hiper-

representados.

Provincia de Limon.

Limén, al igual que Heredia, elige Gnicamente tres diputado.s, y
tenfa tres cantones durante las elecciones de 1970. Actualmente tienc
seis. El cantén central l6gicamente era el mds poblado, y ésta fue la

situacién que se presentd:

Elecciones del 12 de febrero de 1970.

Provincia de Limon:

1—Asis Esna Miguel-Central.
2—Rogelio Pardo Jochs-Central.
3—Reinaldo Maxwell Kennedy-Central.

Los tres representantes provenian del hiper-.r'epresentado cantén
central, que acaparé el 100% de la representacion de la provincia.

Debo agregar, que este es un hecho que se repit’e en cada elec-
cién. Es un fenémeno positivamente constatable, y asi yo lo compro-
bé, en los periodos constitucionales que van de %949' a 1970. La
existencia de una geografia electoral cantonal Ieg’islatlva.en Costa
Rica, hecho éste agravado por la hiper-representacion de ciertos can-
tones electoralmente privilegiados por el nimero de sus electores, en
detrimento de otros menos populosos, significa una des;gualda_d 0(.‘:1'0-
sa y antidemocrética, que debe desaparecer medla}nte’una IegislacE(’)n
adecuada que establezca el distrito electoral, v dé asi representacién
a todo el territorio nacional.

Es por las razones expuestas, que hago la siguiente ponencia:
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CONSIDERANDO:(*)

1) Que pese a que el primer péarrafo del articulo 106 de la Cons-
titucién Politica establece que los diputados serdn elegidos por
provincias, éstos se eligen por cantén.

2) Que los puestos en las papeletas provinciales para elegir diputa-
dos, se distribuyen con criterio cantonal, en orden decreciente
seglin la poblacién electoral.

3) Que como consecuencia de esto existe en Costa Rica una geo-
grafia electoral cantonal a nivel legislativo, de acuerdo con la
cual solamente ciertas dreas geograficas eligen representantes.

4) Que este hecho se agrave ain mds, como consecuencia de la
hiper-representacion que tienen la mayor parte de los cantones
representados.

5) Que este sistema es antidemocrético ya que discrimina, al no per-
mitir que gran parte de la poblacién de Costa Rica tenga re-
presentante en el Poder Legislativo, por la sencilla razdén de
habitar en zonas poco habitadas.

POR LO TANTO:

EL CONGRESO JURIDICO NACIONAL 1975 recomienda
que se reforme el primer parrafo del articulo 106 de la Constitucion
Politica, v que se establezca el distrito electoral como tnico medio
de que se generalice realmente la representacién politica a nivel le-
gislativo a todo el territorio nacional, y se acabe con la odiosa dis-

criminacion que actualmente existe.

PARTICIPACION REAL DE LA MUJER EN LA ASAMBLEA
LEGISLATIVA PERIODO COMPRENDIDO 1949-1974

CONSIDERANDO:
Licda. Olga Nidia Fallas

I.—Que con la Constitucién Politica de Costa Rica emitida el
7 de noviembre de 1949, la mujer, por primera vez, adquirié en
Nuestro pafs la ciudadania, y en consecuencia, la obligacién a emitir
¢l voto y el derecho a ser electa para cargos publicos;

ey

(*) Esta ponencia fue aprobada tal como se consigné en la pag. 45.
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11.—Que nuestra Carta Magna en su articulo 33 establece la
igualdad ante la ley, y prohibe hacer discrimincién alguna contraria
a la dignidad humana;

I11.—Que dentro de esta misma filosofia de igualdad ante la ley,
el articulo 108 de la Constitucién Politica no hace discriminacién
alguna en cuanto a sexo, raza o religién para ocupar el cargo de Di-
putado, y establece tnicamente tres requisitos que puedan ser igual-
mente satisfechos por hombre y por mujer;

IV—Que no obstante ello, la situacién de facto no marcha al
lado de la de iure, porque, si bien es cierto que la mujer ha sido
requerida por los diferentes partidos politicos, no sélo para que emi-
ta su voto, sino para que, al lado del hombre, y con la misma in-
tensidad que éste, realice campafia politica, y que en la realidad
nacional su labor en este campo ha sido altamente efectiva, en la prac-
tica es minima la oportunidad que se le ha dado para ocupar Curules
en la Asamblea Legislativa, al extremo de que en el periodo en es-
tudio de 365 Diputados, tnicamente 18 han sido mujeres lo que da
el bajo porcentaje de 4.93 (Ver anexo de estudio);

V.—Que las mujeres constituyen aproximadamente el 50% de
los electores inscritos en el pafs, segiin datos suministrados por el
Tribunal Supremo de Elecciones (totalidad de electores inscritos:
895.406. Hombres, 469.203, mujeres 426.203).

POR TANTO

ACUERDA:

Instar a los Partidos Politicos mediante comunicacién escrita a
su respectivo Directorio para que en consonancia con el principio de
igualdad establecido en nuestra Constitucién Politica, nominen para
el cargo de Diputados en puestos efectivamente electivos, a igual ni-
mero de hombres que mujeres.

Periodo: 1949-1953

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 15 ho-
ras del 22 de octubre de 1949, declard electos diputados: Provincia
de San José 13; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7;
Provincia de Heredia 5; Provincia de Guanacaste 5; Provincia de
Puntarenas 3; Provincia de Limén 2. Totalidad de Diputados elec-
tos: 45.

Hombres: 45

Mujeres: 0

Porcentaje de hombres: 100%
Porcentaje de mujeres: 0%

Periodo: 1953-1958

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién
del 22 de setiembre de 1953 declar6 electos diputadof:e ;?{swliic?aorgg
Sgn'lose 16; Provincia de Alajuela 8; Provincia de Cartago 6; Pro-
‘vincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 5; Provincia de Pun-
‘tarenas 5; Provincia de Limén 2. Totalidad de Diputados electos: 45

Hombres: 42

Mujeres: 3

Porcentaje de hombres: 93.33%

Porcentaje de mujeres: 6.67%. Representada por Maria Teresa

‘Obregén Zamora, Ana Rosa Chacén Gonzilez y Estela Quesada Her-
‘nandez.

Periodo: 19581962

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucid
__ ) . . 6n de las 16 ho-
;as ¥ 30 minutos del 2 de abril de 1958 declaré electos diputados:
&rovlncra dc_Sap José 16; Provincia de Alajuela 8; Provincia de Car-
tago 6; Provincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 5; Provin-

Cia de Puntarenas 5; Provincia de Limén 2 i i
= Fun n 2. Totalidad de Di -

I {:\J T E C A
Hombres: 43 Bl e S C D
Mujeres: 2 Th i
Porcentaje de hombres: 95.75% FACUL

Porcentaje de mujeres: 4.25%. Repr

fonseca y Rosa Alpina Aiza Carrillo. pm_.- .'i\_d_a.r_tta__ Sﬁ‘bmmfﬂf

—

Periodo: 1962-1966

- Tribunal Supremo de Elecciones en re i

. solucién de las 12 ho
%::5 231.3 marzo de 1962 declar6 electos diputados: Provincia de Sﬁ
-‘é.a_ Sy Provincia de Alajuela 11; Provincia de Cartago 7; Provin-

‘ff?ﬁ.ll_a's 6;lFleredial 4; Provincia de Guanacaste 6; Provincia de Punta-
I

Provincia de Limén 3. Totalidad de diputados electos: 57.
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Hombres: 56

Mujeres: 1

Porcentaje de hombres: 98.25%

Porcentaje de mujeres: 1.75%. Representada por Nora Murillo

Saborio.

Periodo: 1966-1970

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 12 horas
del 17 de marzo de 1966 declaré electos diputados. Provincia de
San José 21; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7; Pro-
vincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 6; Provincia de Pun-
tarenas 7: Provincia de Limén 3. Totalidad de Diputados electos: 57

Hombres: 54

Mujeres: 3

Porcentaje de hombres: 94.74%

Porcentaje de mujeres: 5.26%. Representada por Matilde Ma-
rin Chinchilla, Cecilia Gonzélez Salazar y Graciela Morales Flores.

Periodo 1970-1974

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 15 ho-
ras del 6 de mayo de 1970 declaré electos diputados: Provincia de
San José 21; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7; Pro-
vincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 6; Provincia de Pun-
tarenas 7: Provincia de Limén 3. Totalidad de Diputados electos: 57

Hombres: 52

Mujeres: 5

Porcentaje de hombres: 91.23%

Porcentaje de mujeres: 8.77%. Representada por Teresa Zava-
leta Durdn, Yolanda Otérola Préndigas, Rosa Alpina Aiza Carrillo,
Mireya Guevara Fallas y por resolucién de las 10 horas y 30 minutos
del 30 de octubre de 1972 Martina Ceciliano Ureiia, llena la vacante
producida por don Gonzalo Solérzano Gonzalez.

Periodo: 1974-1978

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 10 ho-
ras del 6 de marzo de 1974 declar6 electos diputados: Provincia
de San José 21; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7;
Provincia de Heredia 3; Provincia de Puntarenas 7; Provincia de
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Guanacaste 6; inci 3 . 4
e € 6; Provincia de Limén 3. Totalidad de Diputados elec-

Hombres: 53
Mujeres: 4
Porcentaje de hombres: 92.989%

Porcentaje de mujeres: 7.02%. R

t {7 . Representad i
?s_énche'z, Tirsa Bustamante Guerrero, Juana R(?sapo\gejr?ed ee};n?S lZonta
y Maria Luisa Portuguez Calderén. B o

Lo que produce un resultado total de:

- 365 - Digutados. De los cuales 3
a unsggrce%ta]e de 95.07%

) - Diputados. De los cuales 18 son mujer i

: es;

un porcentaje de 4.93%. En el periodo que aba]rca deq;l&gq;u “1(&91'?4?

47 son hombres; que equivale
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PARTICIPACION REAL DE LA MUJER EN LAS MUNICIPALI-
'DADES EN EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE 1953 Y 1974

Ponente: Licda. Marta Eugenia Salazar Fallas

| Al suscribir la Carta de las Naciones Unidas, los pueblos se
‘comprometieron expresamente: “A reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
‘humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres. .. a pro-
‘mover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
‘concepto mas amplio de la libertad. En tal forma que es necesario
‘definir una sociedad en que la mujer participe, en un sentido ver-
‘dadero y pleno, en la vida econdmica, social y politica del pais, en
pie de igualdad con el hombre.

La realizacién de la igualdad entre el hombre y la mujer implica
que haya entre ambos igualdad de derechos, oportunidades y respon-
sabilidades que les permita desarrollar sus talentos y aptitudes indi-
viduales para su satisfaccion personal y en beneficio de la sociedad.

En Costa Rica, el articulo 33 de la Constitucién Politica establece
el principio de igualdad ante la ley, y en el campo politico, este
principio se cumple al disponer el articulo 90 de nuestra Carta Mag-
" na: “La ciudadania es el conjunto de derechos y deberes politicos que
corresponde a los costarricenses de uno u otro sexo mayores de die-
ciocho anos™; en el articulo 108 del mismo cuerpo legal, al no esta-
blecer diferencia entre hombres y mujeres, en cuanto a los requisitos
que exige para ser electo diputado; y en el articulo 23 del Cddigo
Municipal, especialmente, que tampoco hace diferenciacién alguna de
sexo al establecer requisitos para ser Regidor.

Circunscribiendo el problema de igualdad a la realidad vivida
en el campo municipal, podemos notar que, en el periodo compren-
dido entre 1953 y 1974, la situacién de facto ha marchado totalmente
divorciada de la situacién de iure, ya que s6lo en un bajisimo por-
céntaje, como puede verse en el cuadro anexo N¢ 1, se le ha dado
a la muijer la oportunidad de ser electa en los gobiernos locales, no
Obstante que ella, por naturaleza propia, se identifica en mayor grado
‘que el hombre, con los problemas de su comunidad, y por lo tanto,

- S€ encuentra en condiciones de resolverlos con la prioridad que a cada

uno de ellos le corresponde.

: A nivel internacional goza Costa Rica de gran prestigio por el
d_esarrollo cultural e intelectual que ha alcanzado, prestigio que, a
Duestro juicio, es merecido, y que, sin embargo, no se refleja en al-
8Unos casos, al nominar a las personas que habrédn de ocupar puestos
de eleccién popular. Consideramos que en la poblacién femenina del
Pais, existe un gran porcentaje de mujeres altamente capacitadas para
“€sempenar regidurias y sindicaturas, por lo que se recomienda:
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Hacer una atenta y enérgica excitativa a los diferentes par-
tidos politicos mediante comunicacién escrita a sus Direc-
torios, a efecto de que cumplan los preceptos constitucio-
nales y legales que establecen el principio de igualdad ante
la ley, que conlleva el de igualdad de oportunidades para
hombres y mujeres, y que nominen, en cargos efectivamente
electivos en las papeletas municipales del pais, a igual nd-
mero de mujeres que de hombres considerando, en ambos
casos, la capacidad de los candidatos a efecto de que re-
dunde en una efectiva labor comunitaria.

PERIODO 1953-1978

PERIODO 1953-1978
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1. Introduccion.

El matrimonio no sélo produce una serie de efectos personales
entre los conyuges (deber de cohabitacién, socorro, respeto, fideli-
dad, etc.) sino que extiende también su influencia a la esfera patri-
monial.

El régimen patrimonial de la familia es la regulacién juridica
de la situacién que el matrimonio instaura en lo econdémico(*). Ge-
neralmente las legislaciones no imponen a los que se casan un régi-
men determinado, sino que ofrece a los contrayentes, para que ellos
escojan libremente, varios tipos de sistemas, que los cddigos pre-
establecen y regulan. Diversos ordenamientos brindan a los interesa-
dos la posibilidad de que ellos mismos establezcan y estructuren, me-
diante un contrato tradicionalmente llamado capitulaciones matrimonia-
les, cualquier otro sistema que juzguen mds adecuado para regular sus
relaciones patrimoniales. Unicamente en defecto de ese acuerdo, cuan-
do los futuros esposos no celebran convenio alguno, entra a funcio-
nar un régimen supletorio establecido por la ley.

Diversos regimenes son posibles en esta materia; el llamado ré-
gimen separatista, que garantiza la independencia de los esposos en
cuanto a la administracién, al goce y la libre disposicién de los bie-
nes, o bien un régimen comunitario que venga a crear por el contrario,
la comunidad de bienes entre los esposos. Entre esos dos extremos
caben también otros regimenes en los que, de diversos modos y en
diversos grados, la economia conyugal se organice en formas inter-
medias (°).

Nuestro Cédigo de Familia, siguiendo en este particular el ejem-
plo del Cédigo Civil, ha regulado estas cuestiones de modo suscinto
aun cuando introduce innovaciones de no escasa importancia que se-
rdn de relieve en este capitulo.

—_—_—

(1) ALBALADEJO, M. Manual de Derecho de Familia y Sucesiones. (Libreria Bosch,
Barcelona, 1974. pg. 75).
(2)  Thid.
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2. Las capitulaciones matrimoniales:

Los redactores de nuestro Cédigo Civil, apartdndose del modelo
francés, “suprimieron del Libro relativo a los contratos singulares la
parte dedicada a los contratos de matrimonio. Merced a esa grave
laguna nuestro régimen patrimonial familiar ha sido regulado por
pocas normas que consagran un sistema insuficiente . ..”(*). Al igual
que el Cédigo Civil, la legislacién de familia no ofrece a los intere-
sados, cosa que si hacen la gran mayoria de las legislaciones extran-
jeras, modelos o tipos de regimenes patrimoniales preestablecidos, en-
tre los cuales puedan elegir al que mas les convengan mediante el
contrato matrimonial o capitulaciones matrimoniales.

Esta omisién no es obstdculo para que, a tenor del articulo 37
del Cédigo de Familia, los interesados puedan otorgar capitulaciones
matrimoniales, expresiéon que designa, como ya hemos dicho, al con-
trato que regula el régimen econdémico del matrimonio.

Las capitulaciones pueden ser otorgadas por todo el que pueda
casarse, es decir, pueden ser otorgadas también por un menor de edad
mayor de quince afios (V. art. 38), pero si tal menor ha sido eman-
cipado por un matrimonio anterior, la escritura serd otorgada por su
representante (tutor o padre en ejercicio de la autoridad parental),
previa autorizacién motivada del Tribunal, que interviene por man-
dato de la ley en resguardo de los intereses pecuniarios del menor.

La forma del convenio es importante. Para que éste sea valido
debe constar en escritura e inscribirse en el Registro Publico. La in-
tervencién del notario y la publicacién son, por consiguiente requi-
sitos “ad sustantiam”(*).

Las capitulaciones pueden referirse tanto a los bienes presentes
(o sea, a los bienes propios que cada cényuge aporte al matrimonio)
como a los bienes futuros (los que se adquieran después de que el
matrimonio ha sido celebrado), y pueden regular no sélo lo relativo
a la propiedad de tales bienes sino también a la administracién y goce
de los mismos.

Las capitulaciones hechas antes del matrimonio entran en vi-
gencia al celebrarse el mismo, una vez que han sido debidamente

(3) ANTILLON-TREJOS, £l Derecho Costarricense (Sinopsis). (Imprenta Nacio-
nal, 1970). p. 1L

(4) Luis Fernando Solano Carrera, en 'Bienes Gananciales’. Tesis de grado. Fa-
cultad de Derecho. Universidad de Costa Rica, 1969, p. 13 opina que el Codigo
Civil (art. 466, inciso 7) y el Cddigo de Comercio (art. 235, inciso g), limi-
tan parcialmente el requisito de inscribir en el Registro Piblico las capitula-
ciones, porque de conformidad con las citadas normas en el Registro Civil se
inscribirian capitulaciones matrimoniales cuando en virtud de ellas se esta-
blezca comunidad de bienes. No somos de ese criterio. Consideramos que en
el articuo 39 del Cédigo de Familia —y lo mismo puede decirse respecto de
la norma que contenfa el art. 75 del Cédigo Civil— ordenan irrestrictamente
la inscripcién de las capitulaciones matrimoniales, cualquiera que sea el con-
tenido del contrato matrimonial.
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inscritas en el Registro Piblico, y pierden toda eficacia si las bodas
no se celebran, o mejor dicho, sus efectos se producen tnicamente
en el caso de que el matrimonio llegue a celebrarse.

También serdn invilidas, por inobservancia de la forma legal,
por defecto de capacidad de los otorgantes, y por las demds causas
de invalidez comunes a todos los negocios juridicos (error, dolo, vio-
lencia, etc.), o, como bien sefiala Albaladejo, “por no precisar sufi-
cientemente el régimen de bienes adoptados”(®).

Los interesados estdn facultados para, de mutuo acuerdo, modi-
ficar las capitulaciones, después de celebrado el matrimonio, tantas
yeces como quieran, siempre y cuando guarden al hacerlo los requi-
sitos que se exigen para su otorgamiento(®). Pero el cambio no per-
judicard a terceros sino después de que se haya publicado en “‘La
Gaceta” un extracto de la escritura de modificacién y ésta quede ins-
crita en el Registro Piblico.

' Obsérvese que el Cédigo ordena la publicacién tnicamente cuan-
do se proceda a modificar las capitulaciones. una vez contraido el
matrimonio, y no para la celebracion de las mismas.

Juzgamos que nada se opone a que los coényuges que hubieren
celebrado capitulaciones matrimoniales liquiden mas tarde el régi-
men que hubieren escogido y se acojan a otro enteramente diferente.

9

Si los coényuges tienen hijos menores de edad, la modificacién
de las capitulaciones no podra llevarse a cabo sino con autorizacién
del Tribunal (exigencia que no contenia el Cédigo Civil), quien debe-
ra resguardar los intereses del menor.

El Cédigo de Familia permite a los cényuges (no sélo a los futuros
esposos) celebrar capitulaciones matrimoniales (V. art. 37). Es decir,
la nueva ley, a diferencia del Cédigo Civil, permite celebrar por vez

‘primera capitulaciones después de contraido el matrimonio.

Al desaparecer de nuestro derecho la autoridad marital y consi-
derar a la mujer como ser adulto y plenamente capaz, légicamente te-
nia que ser derogada la prohibicién anterior(®).

(5) ALBALADEJO, op. cit, p. 83.

(6) Ibid., p. 82.

(7) V. una opinién contraria a la nuestra en Oscar Fonseca Montoya, “El régimen
patrimonial del matrimonio”. Tesis de Grado, Facultad de Derecho. Universidad
de Costa Rica. 1975. p. El autor de esa Tesis considera implicitamente que
nuestro Cédigo de Familia niega tal posibilidad.

(8) Es intcresante observar que en la Comisién Redactora se discutié largamente
sobre la conveniencia de autorizar la celebracién de capitulaciones matrimo-
niales entre cényuges; cinco personas votaron en contra de la autorizacién y
cuatro a favor. El Lic. Carlos José Gutiérrez, esbozd los siguientes argumen-
tos: “En la mayoria de los casos, al momento de celebrarse el matrimonio no
existen bienes. La mayoria de las personas se casan en una edad en la cual
apenas comenzando a desarrollar sus actividades comerciales o profesionales.
Y pensar que dos jévenes que se casan careciendo totalmente de bienes, van
a celebrar capitulaciones matrimoniales, me parece un ejercicio intelectual ocio-
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En la ausencia de capitulaciones matrimoniales, las relaciones
patrimoniales entre los cényuges se regulan por el sistema supletorio
que establecen los articulos 40 y 41 del Cédigo de Familia, a cuyo
estudio consagramos el médximo subtitulo de este capitulo.

En este punto, el Cédigo de Familia no hace otra cosa que ser
consecuente con el principio de igualdad de derechos y deberes de
los cényuges proclamado en el articulo 2 y con su propdsito de con-
siderar la mujer como un ser adulto que ha perdido las capitis dimi-
nutio de antailo, pues la prohibicién de celebrar capitulaciones matri-
moniales después de contraido el matrimonio tenfa por fundamento la
sumision de la mujer a la autoridad marital, y el deseo de tutelar a
la mujer pues, decia la doctrina. . . “pudiera ser que el marido la obli-
gara a la renuncia de derechos o a aceptar cldusulas perjudiciales
para ella...”(?).

3. EI régimen de participacion diferida en los gananciales(**).

El régimen patrimonial supletorio regulado en nuestro ordena-
miento se conoce en nuestro pafs, comun y erréneamente, con el nom-

so. En la mayoria de los casos, se trata de personas de pocos recursos eco-
némicos, ya atn en la clase media, la celebracién del matrimonio se hace
apenas con el dincro para cubrir los gastos esenciales del mismo. Y me parece
que, en parte, a eso se debe que el régimen de capitulaciones patrimoniales
no se utilice. Fste régimen supone que existen bienes; que es necesario esta-
blecer la férmula segin la cual van a disponerse esos bienes. Es muy dife-
rente a la situacion cuando, transcurrido un cierto nimero de anos de ma-
trimonio, se comienza a tener un cierto éxito en los negocios, en la actividad
comercial. Entonces si surge la necesidad de determinar un régimen sobre
los bienes. Por eso me parece que la exigencia de que las capitulaciones ma-
trimoniales chocan con la realidad, pues, en la mayoria de los casos, no existe
ningtin patrimonio que repartir”. (V. Acta N° 22, p. 5).

Un afio mas tarde, la Comisién Permanente de Asuntos Juridicos acepté auto-
rizar la celebracion de capitulaciones después del matrimonio. (V. TREJOS,
G., Observaciones y comentarios al Proyecto de Codigo de Familia. Asamblea
Legislativa. 1972. p. 57 y ss.).

(9) BRENES CORDOBA. Op. cit. p. 154.

(10) ‘Este régimen tiene un pasado varias veces secular en el derecho hingaro (si-
glo XVI). Este régimen después de 1911 como régimen convencional en Aus-
tria. Suecia lo introdujo como régimen legal el 11 de junio de 1920. Esta tltima
introduccién provocd la aparicién de un gran nimero de proyectos y aun de
leyes positivas en diversos paises. Este régimen ha recibido diferentes nombres,
segin los paises; sociedad legal de gananciales (Francia); comunidad diferida
(Bélgica); separacién de bienes con compensacién de gananciales o régimen de
compensacién de gananciales (Alemania). También el régimen es conocido
bajo el nombre de comunidad pdstuma. (V. Pierre Spiteri “L'egalité des expous
dans le regimen matrimonial legal”. Librarie de Droit et de Jurisprudence.
Paris. 1965. p. 172).
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bre de “sociedad legal de gananciales”(**). Costa Rica fue el primer
pais del mundo en establecerlo, en el afio 1888. En 1920 lo acogi6
el derecho sueco; en 1957 la Reptblica Federal Alemana, como ré-
gimen legal; y en 1965 Francia, como régimen optativo. Pero también
lo regula el derecho positivo de Colombia, Pert y Honduras.

El laconismo (dos disposiciones solamente) con que nuestro or-
denamiento trata esta materia ha sido la causa de una rica jurispru-
dencia que vino a desarrollar los alcances de las normas y a resolver
muchos problemas imprevistos.

Nuestro sistema combina el régimen de separacion con el régi-
men de comunidad. Régimen mixto, brinda a los esposos la posibi-
lidad de poseer bienes separadamente, pero al mismo tiempo los aso-
cia a los beneficios, a los gananciales, con el objeto de’conciliar el
gusto por la independencia y la atraceién por la comunidad mediante
un sistema de participacién diferida.al momento de la disolucién del
régimen. y 4

Un elemento separatista garantiza la independencia reciproca de
los esposos hasta la disoluciéon del régimen, mientras que un f.le-
mento comunitario asegura a cada uno de ellos una participacién
en los beneficios del otro, cuando el régimen se disuelve. Separados
de bienes durante la vigencia del matrimonio, cada uno de .195 es-
posos participa en las ganancias del otro, a la hora de la disolucién(**).

(11) El Lic. Antonio Picado consigna’ la justa apreciacion de que es totalmente
erréneo denominar a nuestro régimen “Sociedad Legal de Gananciales™.
Al disolverse ¢l matrimonio por divorcio o muerte de uno de los conyuges,
no nace, como algunos creen, la sociedad conyugal respecto al patrimonio,
caso en el cual podria hablarse de liquidacién de la sociedad y de saldo Ii-
quido, sino que lo que procede es una division de los bienes que deben
reptitarse como comunes en virtud de haber sido adquiridos dentro del matri-
monio a titulo oneroso.
Respecto de esos bienes, se considera que ambos cényuges son copropietarios,
o sea, que les pertenecen por iguales partes. En “Deudas de los conyuges al
disolverse el matrimonio”. (En Revista del Colegio de Abogados, Tomo VI,
N°® 12, Afio VII, N° 72. p. 366).
Sobre la opinién —también errénea— del Lic. Antonio Picado que nos he-
mos permitido subrayar, volveremos mas adelante.

(12) Nuestro régimen fue severamente enjuiciado por don Alberto Brenes Cérdoba
en un virulento trabajo publicado en 1908 el cual reproducimos integramente
por ser desconocido:

La situacién crcada por nuestro derecho positivo en cuante a los bienes de
los cényuges, es por todo extremo irregular. Segin el Cédigo Civil, cada cén-
yuge es dueio del caudal que aporta al matrimonio y del que adquiera du-
rante él; pero al disolverse la unién, los bienes en poder de los esposos se
presumen comunes y se distribuyen por igual, excepto los que se pruchbe que
fueron adquiridos antes del matrimonio, o durante el mismo “por titulo lu-
- crativo”.

Resulta de aqui que mientras existe la unién conyugal no se presenta dificul-
tad alguna respecto al dominio que cada consorte tiene sobre sus bienes; mas
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El régimen de participacién diferida en los gananciales, es, por
consiguiente un régimen hibrido y alternativo; intermediario entre los
regimenes comunitarios y los regimenes separatistas, nuestro régimen
patrimonial supletorio (que regula las relaciones patrimoniales de la
gran mayoria de los hogares costarricenses) funciona como separatista
pero se liquida como comunitario.

Esta particularidad tan caracteristica dicta el método que ha de
seguirse en su analisis. En efecto, a la hora de estudiar el régimen
de participacion diferida en los gananciales es preciso distinguir dos
situaciones: la correspondiente al periodo en que se halla en vigor
el matrimonio y la que sobreviene al disolverse éste.

desde el momento en que sobreviene la disolucion del vinculo, el caso es
diferente: la ley presume copropiedad de bienes, menos en lo que atane a los
adquiridos por donacién o herencia; de suerte que cuando fallece uno de los
consortes, ¢l sobreviviente queda desde luego impedido para disponer y aun
para administrar a titulo de duciio, los bienes que en realidad le pertenecen.
De este medo, al propietario de bienes raices, al comerciante, al hombre de
negocios, apenas muere su mujer sobreviénenle una cuasi interdiccién legal:
ya no le es posible, al primero, vender, hipotecar ni dar en arrendamiento
las fincas que tiene inscritas en su nombre; ni al segundo disponer de las mer-
caderias y demas efectos que maneja v se hallan en su poder; ni al dltimo,
conceder prérrogas, cancelar créditos activos, traspasar instrumentos de crédito,
ni efectuar ninguna otra operacidn por el estilo.

Tal estado de cosas presenta serias dificultades. Si a la mujer se le ha ocu-
rrido nombrar para albacea a persona distinta de su marido, éste puede ser
arrojado de su propio hogar y privado hasta de los medios para hacer frente
a sus compromisos y para continuar sus negocios., A hombres se ha visto,
en tan apurado trance, antedatar el traspaso de documentos otorgados a su
favor para impedir que caigan en poder de albacea y con el fin de procurarse
asi algunos recursos; es decir, que para conservar valores que le pertenecen
tiene que recurrir a ilicitos manejos; y todo por los rigores de una ley in-
consultal

Porque no hay razon para que la ley establezca, ni por un momento, co-
propiedad de bienes en virtud del matrimonio, tanto por ser ¢l objeto de este
la procreacion y el mutuo auxilio, no la adquisicién de capital, como por
cxistir notable desigualdad entre el esfuerzo producto del marido y el de la
mujer. De importancia suma es la funcién social que la mujer desempefia. Su
abnegacion, su ternura, los mil cuidados y sacrificios que la crianza de sus
hijos le impone su influencia biencchora en el desenvolvimiento de dulces
afectos y generosos impulsos en el hombre, son de inestimable valor y merecen
nuestro mas vivo reconocimiento. Mas su colaboracion en el orden econémico
—considerado el asunto en su aspecto general— es insignificante y, con fre-
cuencia, negativa. Las funciones de la mujer siendo, como son, de caricter
doméstico, carecen de la necesaria aptitud para la produccién de capital;
de ahi que cuando, en el curso dcl matrimonio se adquieren bienes, es casi
seguro que cllo se debe al trabajo del marido exclusivamente. Entonces. si
esto es asi, si el fendmeno general sociolégico que es el que sirve de fuz;da-
mento para establecer las presunciones legales, es contrario a la igualdad en
el pbnto que se analiza no es sobradamente injusto que se conceda por igual
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Mientras subsiste la union, como bien lo expresa don Alberto
Brenes Cérdoba, “los caudales de los cényuges, tanto los apor-
tados como los que adquirieron con posteridad “por cualquier
titulo” permanecen en cabeza de sus respectivos duefos, quie-
nes ejercen sobre ellos todos los atributos del dominio, del mis-
mo modo que si no existiera ningn lazo matrimonial entre los
propietarios™(*?).

a los cényuges la propiedad de los bienes que se hallan en su poder? Si se
tratara de aguellos cuya procedencia es dudesa, como podria ocurrir respecto
a los objetos que constituyen el menaje de la casa, a las alhajas, y aun al
dincro, la presuncién de copropiedad estaria en su lugar; pero de ninguna
manera con referencia a los de otra naturaleza, y en particular a los in-
muebles, —allegados por uno de los esposos a titulo oneroso.

Proceder como lo hace nuestra ley, es apartarse de la realidad de las cosas
y crear una situacién impropia, con perjuicio de indudables derechos y en
mengua del respeto a la propiedad legitimamente adquirida.

Donde mias resalta la anomalia apuntada, es respecto a conyuges que por
largo tiempo han estado separades de hecho. En la adquisicién de bienes ve-
rificada por uno de ellos, es evidente que el otro no ha tenido la menor
participacidn ni directa, ni indirectamente; y no obstante, hay respecto a tales
bienes, comunidad legal.

Es verdad que el defecto de la ley puede corregirse por medio de capitula-
ciones matrimoniales en que se estipule absoluta separacién de patrimonios
aun al disolverse el vinculo, pero no es menos cierto que la celebracion de
ese compromiso no ha entrado en nuestras costumbres, de modo que el estado
comtn de derecho entre los cényuges en lo tocante a los bicnes que poseen
al sobrevenir la cesacién del matrimonio, es la comunidad en referencia. Los
redactores del Cédigo Civil de Nicaragua al tratar de esta materia, adoptaron
las disposiciones del nuestro consignadas en los articulos 76 y 77, pero en
lo relativo a este ultimo, lo modificaron asi:

“Art. 156. Los bienes existentes en poder de los cényuges, al disolverse el
matrimonio, si no se prueba que fueron introducidos al matrimonio o adqui-
ridos durante él por uno de ellos, se considerarin comunes y se distribuirin
entre ambos conyuges”.

Asi, pues, con haber suprimido la frase: “Por titulo lucrativo” se evité la
anomalia del texto original; de donde resulta que en aquel pais no es posible
que, roto el vinculo a un cényuge se la prive en favor del otro o en favor
del o de los secesores de éste, de la mitad de los bienes que le pertenecen.
De desearse seria que de nuestra parte, adoptdsemos tan oportuna norma; por-
que el asunto no es de poca monta; aunque los malos efectos de la aludida
disposicién no son de trascendencia social, no por eso hay que desenvolverse
a la sombra protectora de la ley.) (En Revista El Foro. T. IV. N? 5, de 15
de setiembre de 1908. p. 155 y S.).

3) Ibid.
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(14)

(15)

Por consiguiente, cada duefio administra, goza y dispone de
sus bienes(*"), sin necesidad de requerir el ‘“‘asentimiento”,
pues, como bien lo expresa la ley, si no hubiere capitula-
ciones matrimoniales, cada cényuge queda duefio y dispone li-
bremente de los bienes que tenia al contraer matrimonio, de los
que adquiera durante él por cualquier titulo (oneroso o gratuito
o por causa aleatoria) y de los frutos de unos y otros(*?).

Pero en contrapartida cada esposo responde separada e indivi-
dualmente de las deudas contraidas antes o después de la cele-
bracién de las bodas. Esta tdltima idea la ha expresado clara-
mente nuestra Sala de Casacién en numerosas ocasiones al se-
fialar que “Segtin nuestra legislacién, la formacién del lazo ma-
trimonal, en cuanto al régimen econémico, no crea una entidad
distinta de la persona de los cényuges sobre la cual pese _1a
obligacién de pagar las deudas por ellos contraidas; nuestro sis-
tema de completa independencia de patrimonios, de libre dis-
posicién de los bienes y de sus frutos mientras no se disuelva
el vinculo (la cursiva es nuestra) es adverso al criterio de la
comunidad de las deudas contraidas por uno de los esposos sin
la anuencia del otro, respecto de las cuales deben ser conside-
rados como terceros, siendo constante la jurisprudencia en el
sentido de que los créditos pasivos de los consortes que no han
sido constituidos de modo conjunto, corren a cargo del que haya
recibido el dinero o servicio que les haya dado origen y fir-

La Sala de Casacién ha dicho que “las compraventas que realice una persona de
bienes adquiridos a titulo oneroso siendo casado, antes de que se dictare su
divorcio, tienen fundamento en los principios de propiedad absoluta y libre
disposicion de los bienes, a falta de capitulaciones matrimoniales”. Mufioz
Chavez vs. Rojas Diaz y otros. Cas. 16:30 hrs. del 28 de marzo de 1950
1 Sem. T Tomo, p. 167.

Més obsérvese que, como acertadamente sefiala el Profesor Pablo Casafont,
para comprender los alcances de esta disposicién y para su correcta inteli-
gencia, “debe entenderse forzosamente referida a los actos de disposicién legi-
timos, normales, implicativos si son a titulo oneroso de cambios patrimoniales
sin norma del haber matrimonial, y no, ni nunca a disposiciones o enajena-
ciones de bienes simulados, ficticias o aparentes, a los simulacros de contratos,
llevados a cabo con torcida intencidn, las mis de las veces, que ni siquiera
autoriza a llamarlos “actos de disposicién” dada su inexistencia o nulidad ab-
soluta, ya los cuales la ley no brinda su proteccién o tutela, antes bien, los
condena con su total ineficacia. “La ineficacia del contrato simulade y su ac-
cién para impugnarlo”. Revista de Ciencias Juridicas (Fac. de Derecho. Uni-
versidad de Costa Rica, N® 1. p. 53). Asi por ejemplo, lo decisivo en un caso
es la originaria adquisiciéon de la finca, comprada con el esfuerzo comtn de
los cényuges, por lo que la pretensa maniobra de sustraer dicho inmueble del
régimen de los gananciales, mediante los sucesivos traspasos que se operan
entre la demandada y el cémplice de su adulterio, no tiene la virtud de eli-
minar la existencia de las vicisitudes que sufrié, no ha dejado de ser un bien
ganancial. V. Sala Primera Civil, Res. N* 19, de 9 hrs. del 9 de enero de 1973.
H R G vs J. V. A
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mado el respectivo titulo”. (V. Monestel Zamora vs. Chévez
Herrera. Cas. 9:35 hrs. del 21 de marzo de 1941, I Sem., Tomo
Unico, p. 616).(*%).

Naturalmente que en caso de obligaciones conjuntas o solida-
rias contraidas por ambos cényuges en caso de disolucién del
vinculo matrimonial por muerte, los bienes gananciales del con-
yuge supérstite si responden por las deudas contraidas por am-
bos esposos.

La libertad para el goce, administracién y libre disposicién de
los bienes que brinda nuestra ley estd referida tanto a los bie-
nes gananciales (que son, salvadas las excepciones mencionadas
en el articulo 41, todos los bienes existentes en poder de los
conyuges al disolverse y al ser declarado nulo el matrimonio o
al declararse la separacién judicial, o al otorgar los esposos
capitulaciones que vengan a instaurar otro régimen patrimo-
nial), como a los bienes propios de cada esposo.

Son bienes propios de cada cényuge y, por consiguiente, no son
gananciales segiin nuestra ley:

a) Los bienes que fueron introducidos al matrimonio o adqui-
ridos durante €l por titulo gratuito (o sea virtud de he-
rencia, legado o donacién) (*"), o por causa aleatoria (lo que

Otra sentencia posterior reitera la misma doctrina al sefialar que “El régimen
econdmico de absoluta independencia de patrimonio durante el matrimonio,
establecido por la ley, ha propendido a establecer que las deudas de un cén-
yuge son sélo de él. (V. Herrera Umana vs. Herrera Gonzdlez y otras .Cas.
14:45 hrs. del 14 de abril de 1944, I Sem., Tomo I, p. 413).

Esta doctrina ha sido sustentada por nuestros tribunales desde 1919. En efecto,
en sentencia de Casacién de las 2:25 p. m. del 9 de octubre de 1919, ese
tribunal dijo: "Que conforme a nuestro derecho positivo, el matrimonio no
produce comunidad de bienes; sino que cada cényuge queda dueiio y dispone
los que tenia al contraer matrimonio, de los que adquiera durante él por
cualquier titulo y de los frutos de unos y otros.

Que al existir tal separacién de patrimonio, es evidente que las deudas que
cualquiera de los esposos contraiga deben ser satisfechas por el deudor o
con bienes que de manera exclusiva le pertenezcan, sea cual fuere ¢l empleo
que hubiere dado al dinero o especies de que la deuda provenga”. V. La abun-

~ dante jurisprudencia que sobre este particular menciona Antonio Picado Cue-

rrero en el articulo citado en la nota nimero 11.
Segtin Cas. de 8:55 hrs. del 8 de agosto de 1938 la declaracién del esposo
fallecido de que los bienes comprados por su mujer son de ella Unicamente,

.por haberlos adquirido con haberes propios, equivale a una donacién o re-

nuncia de gananciales no prohibida por la ley que en tal concepto deche re-
Putarse que tales bienes han sido adquiridos por titulo lucrativo. (Rodriguez
Vézquez vs. Registro Piblico. II Sem. Tomo Unico, p. 1443).

P?r_ otra parte, es del caso hacer notar que el contrato que celebraron los
conyuges mediante el cual el marido doné unos bienes a su esposa, no puede

. Considerarse. como una distribucién de los bienes adquiridos por el esposo

durante el matrimonio; de lo que se trata es de una donacién, pues a falta
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(18)
(19

(20)

cualquier cényuge gane en la loterfa o en el juego, por ejem-
plo) ().

b) Los bienes comprados con valores propios de cada uno de
los cényuges destinados para ello en las capitulaciones ma-
trimoniales(*?).

¢) Cuando la causa o titulo de adquisicién precedié al matri-
monio (una herencia, por ejemplo).

d) Si se tratare de bienes muebles o inmuebles que fueron de-
bidamente subrogados a otros propios de alguno de los
conyuges.

¢) Los adquiridos durante la separacién de hecho de los con-
yuges.
Ha de subrayarse que el Cédigo de Familia moderniza las
disposiciones del derecho costarricense que indicaban cua-
les bienes de un matrimonio regido por el régimen de par-
ticipacién diferida de gananciales se exceptuaban de la con-
dicién de comunes y quedaban bajo el dominio libérrimo
de cada cényuge. En efecto, el pérrafo segundo del articulo
77 del Cédigo Civil prescribia que los inmuebles (y s6lo los
inmuebles) que fueron subrogados a otros inmuebles pro-
pios de uno de los cényuges, no tendrian la condicién de
comunes.
Esta disposicién del Cédigo Civil, adecuada para el Siglo
XIX en el que la riqueza se componia fundamentalmente de
bienes raices, era anacrénica para el Siglo XX, pues hoy
dia muchas fortunas estdn constituidas de bienes muebles.
Atendiendo a ese hecho, el articulo 41 del Cédigo de Fa-
milia deja bajo el dominio de cada esposo y los excluye por
consiguiente de la condicién de comunes, a los bienes mue-
bles o inmuebles que fueren debidamente subrogados a otros
bienes propios de alguno de los cényuges(*').

de un convenio de separacién judicial que comprenda lo relativo a bienes
comunes, solo se podrian producir los efectos de reparticin de gananciales
si se hubiere consignado expresamente en el contrato que de ese modo que-
daban satisfechos los gananciales que correspondian a la esposa, porque de lo
contrario habria que concluir que toda liberalidad entre los cényuges se re-
puta a titulo de gananciales, con lo cual se eliminaria la esencia misma de
la liberalidad. (V. Sala Segunda Civil. Res. N* 305, 16:30 hrs. del 9 de
octubre de 1973. Ordinario de N. V. M. vs. C. A. Z)).

Con mejor criterio el Cédigo Civil de Espana (art. 1406) considera que lo
que cualquier cényuge gana en el juego es ganancial.

Se supone que en este caso las capitulaciones han derogado el régimen pa-
trimonial legal.

V. Gerardo Trejos: Observaciones al Proyecto de Cddigo de Familia. Asam-
blea Legislativa. 1972, pg. 62.
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Fuera de los bienes enumerados, todos los demds bienes
en poder de los cényuges(*'), son gananciales, es decir, pro-
ceden de las ganancias que cada esposo obtiene de su tra-
bajo o de los rendimientos (rentas, frutos, dividendos, etc.)
que proporcione el patrimonio personal y ganancial de los
€spOsos.

Por otra parte debemos sefalar que vigente el Cédigo Civil,
se planted el problema de si los bienes adquiridos por los
cényuges durante la separacion de hecho eran o no bienes
gananciales. Una sentencia de la Sala de Casacidn de las
9:45 hrs. de 14 de marzo de 1940, les dio ese cardcter: “El
bien adquirido por el marido durante el matrimonio —con-
sideré en esta oportunidad nuestro més alto Tribunal— tie-
ne el cardcter de ganancial distribuible por iguales partes
entre ambos conyuges declarados culpables en la sentencia
de divorcio, por que si bien el esposo lo compré con su
propio dinero estando separado de hecho, la esposa en
cambio le dio ocasién para poder hacerlo, cuidando y te-
niendo en su poder los hijos mientras duré la separacion
de hecho, con la economia que eso represento para el ma-
rido alejado de su hogar. (la cursiva es nuestra) (°%).

Empero numerosas sentencias de nuestra Sala de Casacidn,
anteriores y posteriores al fallo antes citado, habian negado
categéricamente el cardcter de gananciales a los bienes ad-
quiridos por los consortes durante la separacién de hecho.
Esta Gltima doctrina de Elena Moya contra Ignacio Arias
Roldan (Cas. de 1:50 p. m. de 23 de noviembre de 1905.
V. Tomo Unico, IT Sem. p. 337). En esta oportunidad la
Sala de Casacién expresé que “Las leyes que instituyen y
reglan los bienes gananciales han de entenderse aplicables
cuando el matrimonio ha existido normalmente, es decir,
cuando ha habido comunidad de bienes y los cényuges han
cumplido el fin esencial de prestarse mutuo auxilio; pero
no cuando uno de ellos se desentiende de los deberes ma-
trimoniales. Estd justificado el hecho de que la deman-
dante, lejos de poner en la vida conyugal la cooperacion
que a la esposa toca de carifiosa asistente para su marido
y de cuidado por la honra, buen orden y economia del ho-
gar, lo abandoné de un modo absoluto poco tiempo des-
pués de celebrado el matrimonio. La ley no puede acordar

_fg?_l.) Para la distribucién de los bienes cntre los cényuges al disolverse el matri-

monio, expresa la Sala de Casacién; es condicién necesaria que ellos estén
en poder de los esposos, lo cual excluye la idea de que entren en reparti-
cion los ya enajenados, con perjuicio de quien los adquirié legitimamente.
Mientras Alfaro vs. Sucesién Rodriguez Barrantes. Cas. 15 hrs. del 1 de
diciembre de 1948. II Sem. Tomo Unico. p. 826.

22) V. Robles Angulo vs. Sosa Goémez, 1940. I Sem., Tomo I, p. 171.
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L]
ventajas en una sociedad al socio que, en vez de contribuir
al buen régimen y prosperidad de ella, falta a todas las
obligaciones que su contrato le impone”. Esta tesis fue rei-
terada en numerosisimas ocasiones por nuestros Tribuna-

les(®?).

El Cédigo de Familia vino a poner término a toda discu-
sién sobre la naturaleza de los bienes adquiridos por los
esposos durante la separacion de hecho. En efecto, por mo-
cién del entonces Diputado Licenciado Jorge Solano Cha-
con, la Asamblea Legislativa, en la decisién final del pro-
yecto, agregd al articulo 41 del Cédigo de Familia el antes
citado inciso e) por medio del cual se excluyen del haber
comiin aquellos bienes adquiridos durante la separacién de
hecho de los esposos. El Diputado, en apoyo a su propuesta,
expresd lo siguiente:

“Ya este principio doctrinarie lo han acogido los Tribuna-
les de Justicia mediante una jurisprudencia que se respeta,
en el sentido de que los bienes que se hagan, no entran en
la divisién, esto por una razdn légica: se presume que no
ha habido colaboracién para hacerlo™(**).

Como ha podido verse, vigente el matrimonio en régimen
de participaciéon diferida en los gananciales funciona inte-
gralmente como un sistema de completa separacion de bie-
nes, en el que “cada contrayente permanece con exclusivo
dominio sobre lo que aporta al unirse en matrimonio v so-
bre lo demds que en lo sucesivo adquiera”(*?).

Posee las ventajas, nuestro régimen legal del sistema de
completa separacién de bienes, régimen econémico conyugal
que nuestro méds eminente civilista consideraba como el maés
apropiado, *“...Por cuanto deja en completa libertad a los
esposos para la adquisicién y disposicién de bienes, no obs-
tante encontrarse unidos por el estrecho lazo del matrimo-
nio, y porque mantiene la autonomia de la mujer”(*).

3)

25)
26)

V. entre otras, las siguientes resoluciones: Sent. Cas. 101, 1T Sem. I Tomo 1959,
p. 664: Segura Ramirez y otro vs. Registro Piblico; Rodriguez Villalobos vs.
Pérez Chacén, Cas. 95. 1 Tomo 1966, p. 513; Solano Carvajal Cordero ¥
otro. Cas. 133, II Sem., II Tomo, 1965, p. 1187; Castro Chinchilla vs. Na-
varro Padilla Cas. 110, II Sem. 1965. p. 578. Sala Primera Civil. Sentencia
244 de agosto de 1972.

) V. p. 24 del Acta de la sesién plenaria celebrada por la Asamblea Legisla-

tiva el 10 de octubre de 1973. Luis Fernando Solano Carrera op. cit. p. 51,
juzga que no parece del todo justo aplicar esta solucion al esposo que no
ha dado lugar a la separacién de hecho.

BRENES CORDOBA, op. cit, p. 153.
Ibidem. -
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Pero la explicacién de la condicién juridica de los bienes de
los coényuges durante la vigencia del matrimonio no se agota
en la afirmacion de que en esa etapa rige un sistema de
completa separacién de bienes. En efecto, no obstante esa
separacién, una vez celebrado el matrimonio nace en cada
esposo un interés de participar en los gananciales del otro.
Cierto, ese interés no da origen, vigente el matrimonio, a
derechos actuales, inmediatamente exigibles, sino a un de-
recho eventual o interés legitimo que debe ser protegido y
conservado por el ordenamiento(*"). Asi por ejemplo a la
demanda de uno de los esposos, los Tribunales, con funda-
mento en los articulos 835 inciso 1) 837 y 1001 del Co-
digo Civil, deberian declarar la nulidad absoluta de una
venta simulada de bienes que amenace con vulnerar el de-
recho eventual, el interés legitimo, que cada cdényuge tiene
en particular en los gananciales de su consorte(*®).

Con el objeto de resguardar debidamente ese derecho even-
tual a la hora de presentar una demanda de divorcio o
separacion judicial, los litigantes deben tener el cuidado de
solicitar al Tribunal la liquidacién del patrimonio conyugal
y de pedir la anotacién de la demanda en el Registro Pa-
blico, al margen de las fincas que formaban ese patrimonio,
no hay obstaculo legal para que el cényuge que tenia el
dominio disponga de ellas (V. art. 469, inciso 1) del Cé-
digo Civil y Cas. 16:30 hrs. del 28 de marzo de 1950, I
Sem., I Tomo, p. 167. Nuafnez Chavez vs. Rojas Diaz y
otras). Recuérdese que, por el contrario, el auto que ordena
el mandamiento de anotacién de la demanda de divorcio
o de separacién judicial al margen de la propiedad de la
finca adquirida por los cényuges durante el matrimonio,
tiene por objeto la inmobilizacién de ese bien, hasta tanto
no se resuelva en sentencia de divorcio o de separacion
judicial lo atinente a la propiedad de dicho bien (V. Sala
Segunda Civil, resolucién ndmero 220 de las 15:30 hrs. del
19 de junio de 1974, en ordinario de divorcio de I. M. V.
contra M. B. M.) en lo que a bienes no registrables se re-
fiere en que no es posible la anotacién de la demanda de
divorcio o separacién judicial, nada se opone —como bien

R

@

) _'m}

V. CORNU, G. “Les régimens matrimoniaux (Coll. Thémis, P. U. F. Paris,
1974). En la doctrina costarricense el profesor Casafont ha puesto de relieve
que “aunque sin hablar de momento de derechos concretos no especificos
de un cényuge respecto a los bienes inmuebles inscritos en nombre del otro,
vigente el matrimonio, dada la particularidad de nuestro régimen legal es
obvio que, en relacién a los aludidos bienes conceptuados “comunes” por
virtud del esfuerzo de los esposos, se configura una situacién juridica referida
a ese aspecto patrimonial en la que destaca el inlerés reciproco de los esposos
como sujetos de esas relaciones econdémico-juridicas. Op. cit. p. 50.

Ver nota ntimero 15.
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b)

(29)

(5

lo ha dicho la Sala Primera Civil— a que, a solicitud de
parte, el Tribunal proceda a un simple inventario para los
efectos ulteriores en caso de posterior traspaso y a pedir
informes a los Bancos acerca de los depésitos existentes en
caso de no proceder traspaso, pero no anotacién de Ia
demanda (V. Sala Primera Civil, Res. N? 88, de 9 hrs. de]
17 de abril de 1973, en ordinario de separacién judicial de
M. del C. A. G. contra G. L. H.).

El Tribunal puede, —en nuestro concepto— no sélo pedir
informes a los Bancos acerca de los depésitos existeates, <.
no también, una vez entablada la demanda de divorcio o
separacion judicial, ordenar el embargo de los depésitos
bancarios a efecto de salvaguardar la espectativa o el de-
recho eventual del demandante de participar en los ganan-
ciales de su consorte. Por ello resulta carente de funda-
mento la doctrina sostenida por la Sala Segunda Civil en
Res. N? 16 de las 14:30 hrs. del 18 de enero de 1973 en
ordinario de B. R. S. S. contra R. A. M. K., segiin la cual
salvo el caso de capitulaciéon matrimonial la comunidad de
bienes o sociedad conyugal no se establece sino al disol-
verse el vinculo matrimonial, sea cuando se produce el fallo
y no antes, por lo que es posible acceder a la pretension
de que el monto en dinero depositado en cuenta bancaria
perteneciente al conyuge demandado el inicio de los pro-
cedimientos, se tenga como bien ganancial en una mitad.

Disueito el matrimonio por muerte, por divorcio, por nulidad y
atin en caso de simple separacién judicial, cada esposo adquiere
el derecho de participar en los gananciales en del otro.
Obsérvese que el articulo 41 del Cédigo de Familia expresa so-
lamente que los bienes existentes(*") en poder de los conyuges
al disolverse el matrimonio(*’) se considerardn comunes y se dis-
tribuirdn por igual entre ambos.

La expresion bienes existentes debe entenderse en un sentido amplio. Asi, por
ejemplo, es ganancial el precio de un bien no pagado en vida de los cényu-
ges. Durante la vigencia del matrimonio los esposos pueden disponer libre-
mente de sus hienes, como lo hizo —en un caso dado— la esposa del cau-
sante al venderle al demandado la finca en cuestién y también tenia la esposa
facultades para recibir ¢l precio de la misma, y por esta razén nada hubiera
ocurrido si el comprador. en vida del esposo le hubiera pagado a la esposa de
éste lo que le quedé debiendo por la venta de la finca, pero al morir aquél la
situacién de los bienes del conyuge supérstite, adquiridos durante el matrimonio
varié totalmente y entre esos bicnes se encuentra incluida sin duda alguna la
deuda de marras, porque ya no pertenecia exclusivamente a la esposa sino a
la sociedad conyugal. (V. Sala 2* Civil. Res. 209, 15:20 hrs., del 31 de julio
de 1973, Ordinario de la Suc. de R. C. D. vs. C. B. S.).

La ley expresa tinicamente que son comunes los bienes existentes en poder de
los cényuges al disolverse el matrimonio. Debemos preguntarnos qué fundamento
tiene entonces la afirmacién de que la separacién judicial, que no disuelve el
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Nace entonces el derecho a participar en los gananciales del
otro conyuge. En efecto, al disolverse o debilitarse el vinculo
mediante la separacién judicial, o al otorgarse capitulaciones que
vengan a instaurar otro régimen patrimonial, no nace propia-
mente hablando, una “sociedad” o comunidad de bienes entre
los conyuges, sino que se concretiza la espectativa de derecho
que cada esposo tenia sobre los bienes gananciales del otro. En
ese momento el derecho eventual de participacién se convierte,
ope lege, en un derecho actual, por una transformacién compa-
rable a aquella que hace de un presunto heredero un heredero.
El interés de participacién se convierte en un derecho de parti-
cipacién. La participacién diferida en los gananciales no quiere
decir necesariamente que cada uno de los cényuges tenga dere-
cho a la mitad de todos y cada uno de los bienes gananciales.
No puede afirmarse como se ha sostenido que(*) cada uno de
los esposos deviene copropietario de los bienes gananciales. La
comunidad de bienes que establece nuestra legislacién debe en-
tenderse —seg(in acertadisima expresién de la Sala Segunda Ci-
vil— “relacionada con el porcentaje que se otorga a cada cén-
yuge, o sea, que al disolverse el matrimonio cada uno tendri
derecho a la mitad del patrimonio comiin, pero no necesariamen-
te ¢ la mitad de todos y cada uno de los bienes” (la cursiva es
nuestra) (**). Entender que al disolvesse el lazo matrimonial los
esposos se convierten en copropietarios de todos y cada uno de
los bienes complicaria enormemente los juicios sucesorios e im-
posibilitaria en muchos casos el legado de bienes. “Admitir la te-
sis de que al disolverse el vinculo matrimonial —dice la Sala Se-
gunda Civil en la resolucién antes citada— cada cényuge tendra
derecho en los bienes comunes a la mitad de todos y cada uno
de ellos, equivale a sobrepasar los limites que la ley le marca al
principio de libre testamentificacién, pues el testador se verfa im-
pedido de dejar legados y tomar otras disposiciones con sus bie-
nes propios, ademas de que entrabaria casi hasta el absurdo la
distribucién de los bienes en juicio sucesorio”(*%).

vinculo matrimonial, da origen también a la sociedad legal de gananciales?
Esa aseveracién se apoya en el articulo 62 del Cédigo de Familia que no obs-
tante que declara que la separacién judicial no disuelve el vinculo, expresa
claramente que después de la separacién, sélo subsiste el deber de fidelidad y
de mutuo auxilio y el derecho de la mujer de llevar el apellido de su esposo,
¥ en el articulo €0, que se refiere, ciertamente, sélo a la separacién por mutuo
Consentimiento, pero que indica que en caso de separacién deben ser resueltos
los problemas atinentes a la propiedad sobre los bienes de ambos €sposos.

Criterio cuestionable.

V. Res. N® 179, 14:50 hrs. del 10 de julio de 1973. Ordinario de J. V. M.
contra: A.:A. R ¥ Suc. de L. C. L.

Con més propiedad que nuestro Cédigo de Familia el Cédigo Civil de Francia
(Articulo 1.569), prescribe que a la disolucién del régimen cada uno de los
esposos tiene derecho a participar, por mitad, en el valor de los gananciales
netos constatados en el patrimonio del otro,
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(3:’.)

Obsérvese (asunto de particular importancia) que el Cédigo de
Familia contiene implicitamente una nueva causa que dq 1ugqr
a la disolucién del régimen sin que previamente haya sido di-
suelto el vinculo matrimonial (por muerte, nuhdad_o divorcio),
y sin que ni siquiera haya sido decretada por el Tribunal la se-
paracién judicial de los cényuges.

En efecto, la liquidacién anticipada d..e los ganan’czales pgdré
tener lugar cuando los esposos que hubieren contraido matrimo-
nio sin otorgar capitulaciones matrimoniales, d; cor}formldad con
las disposiciones del articulo 37 (el cual, segin vimos, autoriza
la celebracién de capitulaciones durante la existencia del matg-
monio) decidan hacer uso de tal facultad y celebren un convenio
para regular la propiedad, administracion y goce de sus bienes

presentes y futuros.

Los bienes que a la hora de la liquidacién se consideran comu-
nes y deban por lo tanto repartirse entre los esposos por partes
icuales son los bienes gananciales, es decir: todos los bienes
sanados durante la unién, aunque los cz_lpltales aportados fueren
desiguales, o aunque el uno llevare capital y el otro no. Consi-
déranse gananciales los bienes que uno de los esposos adquiera
con su trabajo, industria, oficio o profesién; las rentas o frutos
percibidos y pendientes, de los bienes que cada uno aporté al
matrimonio. . .”(**), y los bienes que cada uno de los esposos
adquiera con otros bienes gananciales o con las rentas o frutos
de sus bienes propios (por ejemplo, una casa de habitacién com-
prada con los frutos de una cosecha de café proveniente de un
bien propio). Los gananciales de un esposo, son, en suma, el
crecimiento de su patrimonio final en relacion con el patrimo-
nio originario, es decir, las ganancias que él ha realizado du-
rante el matrimonio.

La ley presume (se trata, en la ocurrencia, de una presuncién
iuris tantum que admite, por consiguiente, la prueb’a en con-
trario), que los bienes existentes en poder de 'los conyuges al
disolverse el matrimonio o al intentarse la liquidacion anticipa-
da de los gananciales, son comunes(*’) o mejor dicho; por man-
dato de la ley (al disolverse o debilitarse el vinculo o al otor-
garse capitulaciones dentro del matrimonio) cada conyuge ad-

BRENES CORDOBA, op. cit, p. 152. A
Por consiguiente, si existe la presuncién iuris tantum de ser comunes los bienes
adquiridos a titulo oneroso durante el decurso normal del matrimonio que se
encuentren en poder de los cényuges al disolverse el vinculo. la prueba de
que tales bienes son gananciales no tiene que hacerla el cényuge que los
reclama sino el otro cényuge que se los niegue o bien sus herederos si éste
ha fallecido. (V. Tribunal Superior Civil. Res. 96, 15:45 hrs. del 9 de marzo
de 1973. Suc. de C. P. M.).

106

quiere el derecho de propiedad sobre la mitad de los bienes ga-
nanciales del otro. Esta norma legal, segin fundada opinién de
nuestra Sala de Casacién “tiene su razén en el esfuerzo y mutuo
auxilio que ponen los cényuges en el matrimonio para formar
un patrimonio familiar, y si no se prueba —segiin veremos—,
al romperse el vinculo conyugal, que esos bienes fueron intro-
ducidos por uno de los conyuges, o que en el curso del matri-
monio fueron adquiridos a titulo lucrativo por alguno de ellos,
se han de reputar comunes. (V. Castro Chinchilla vs. Navarro
Padilla. Cas. 110, 1265, II Sem. I Tomo p. 578).

Son bienes comunes, pues, todos los que se encuentren en po-
der de los esposos, salvo las excepciones que a esta regla ge-
neral establece el articulo en sus cinco incisos, fuera de tales
excepciones no cabe admitir ninguna otra, segin veremos de
inmediato.

A falta de capitulaciones matrimoniales, se plantea el problema
de la venta entre cdényuges. La jurisprudencia, sobre la base
de los articulos 76 y 77 del Cédigo Civil, resolvié el punto es-
tableciendo que “cuando el marido trasmite a su esposa el dominio
de un bien, ella lo adquiere de modo tan exclusivo cual si lo
hubiere aportado al matrimonio”. La redaccién de los citados
articulos del Cddigo Civil, permitia una interpretacion tan flexi-
ble. La Comisién Redactora del Cddigo de Familia, por su parte,
se planted el problema y discutié si convenia o no mantener
la jurisprudencia. Finalmente, la Comisién se incliné por ma-
nifestarse en contra de aquélla. El articulo 41 del Cédigo de
Familia, dice:

“Articulo 41. Los bienes existentes en poder de los cén-
yuges al disolverse el matrimonio o al declararse la separacién
judicial, se considerardn comunes y se distribuirdn por igual
entre ambos. Se exceptian de esta disposicién tinicamente:
) R T AR

No debe confundirse nuestro régimen patrimonial familiar con el que cstable-
cen entre otros, los Cédigos Civiles de Espafia (cfr. art. 1.392 y ss) y Gua-
temala (cfr. art. 126 y ss), también llamados sociedad legal de ganancias o
régimen de comunidad de gananciales, en los que igualmente, junto a los bie-
nes privativos de cada cdnyuge, se forma otra masa comin a ambos, los ga-
nanciales, la comunidad, la propiedad colectiva en mano comin de los esposos.
tiene lugar durante el matrimonio.

El articulo 77 del Cédigo Civil decia: “Sin embargo, los bienes existentes
en poder de los conyuges, al disolverse el matrimonio, si no se aprucha
que fueron introducidos al matrimonio o adquiridos durante él por titulo lu-
crativo, se considerarin comunes y se distribuirdn por igual entre ambos cén-
yuges. No serdn comunes, aunque adquiridos durante el matrimonio, los bienes
existentes al disolverse éste, si se prueba que fueron comprados con valores
propios de uno de los cényuges, destinados a ello en las capitulaciones matri-
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(38)
(39)

Nétese que el legislador empled la expresion “Se exceptiian de
esa disposicién tnicamente”. Se trata, pues, de un nimero sclau-
sum, porque fue criterio del legislador senalar expresamente to-
das las excepciones admisibles a la regla general de la comu-
nidad de bienes. No cabe otra interpretacién sino la de que se
quiso variar radicalmente, para los casos futuros, el criterio
aplicado por los jueces. Las razones que copflu]eron a esa de-
cision pueden ser objeto de una viva discusidn, que, en cierio
modo, no pasarfa de ser un ejercicio bizantino. En g§neral, pri-
v6 cierto sentido proteccionista de la mujer, interpretdndose que
la jurisprudencia creaba el gran peligro Ide que la esposa que
vendia a su marido fuese engafiada por éste. La tendencia con-
traria a esa opinién argumenté que ir contra lo }'651aelt0 por
la jurisprudencia era ir confra la libre contratacion entre los
cényuges. Este argumento no fue suficientemente ”exammado._
como puede comprobarse en las actas de la Comision, no obs-
tante que sirvi6 de piedra angular a la jurisprudencia. Es de
subrayar la circunstancia de que _el Lic. Eladio Vargas, quien
abogé porque se sustituyese_’el crlteyio“ ]urlsprugier_lmal, razone,
en la parte final de la discusion, que €l “no tendria inconveniente
en apoyar la jurisprudencia, si ef;ctwamente esas ventas fueran
reales y efectivas. Pero como s€, por experiencia profesmna],
que eso no responde a la verdad, por esa circunstancia, estoy en
contra de la jurisprudencia, y creo que en caso 'd_e dlsolucmq,
es un bien tan partible como todos los bienes(*)”. En defi-
nitiva, la Comisién voté contra la jurisprudencia(*®).

moniales o que la causa o titulo de su adquisicién precedié al matrimonio; y
si se tratare de inmucbles, que fueron debidamente subrogados a otros in-
muebles propios de los conyuges. ]

Es permitido renunciar en las capitulaciones a las ventajas de la distribucion
final”.

Comisién Redactora, Acta N° 44, pagina 5.

Tal jurisprudencia habia sido establecida por la Sentencia de la Sala de Ca-
sacién de 2:55 hrs. del 23 de abril de 1931, que copiamos seguidamente y
fue reiterada por Casacién N° 30, I sem., tomo dnico, p. 536, de 1957.

“El rindn del recurso consiste en decidir si ha sido o no violado o mal inter-
pretado el articulo 77 del Cédigo Civil. El caso en examen es probablemente
tmico en la jurisprudencia de el pais. Se trata de que la mujer compré al
marido un bien de la comunidad conyugal. No puede equipararse el caso en
que un cényuge compra a un extraiio para introducir el bien adquirido al
patrimonio conyugal, con el caso en que el marido vende a su esposa la
totalidad de un bien. En el primer supuesto es evidente la voluntad del cén-
yuge comprador de aumentar con ese bien ¢l acervo del patrimonio comin:
en el segundo caso la contratacién entre los conyuges determina la voluntad
del que lo vende de que la totalidad de lo vendido y sus aumentos y frutos sean
del exclusivo dominio del cényuge adquirente, sustrayendo lo adquirido de las re-
glas que disponen acerca de bienes comunes al extinguirse la sociedad conyugal
Entenderlo de otro modo es ir contra la manifiesta voluntad de los contratantes: el
marido habria vendido la totalidad de un bien, reservando para sus sucesores una
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El resultado préctico de todo ello es que se sellé la posibilidad
de dar una interpretacion flexible, acorde con las reiteradas
resoluciones judiciales, al articulo 41 del Cédigo, cuya redac-
cién, como resulta notorio, concuerda con lo que fue voluntad
expresa de sus redactores.

Un aspecto que interesa tener claro es el hecho de que de con-

formidad con el parrafo primero del articulo 63 del Cédigo, la re-

conciliacion de los cényuges pone término al juicio de divorcio o

1 de separacién judicial si no estuviere concluido y deja sin efecto la

 gjecutoria de la sentencia que declare la separacion o lel divorcio,
si ésta ya se hubiere producido.

Pero como, segin vimos, la sentencia de divorcio o de separa-
~ ci6n judicial liquida el régimen de participacién en los gananciales,
~ cabe plantearse el problema atinente a la condicién juridica de les
bienes de los esposos que se reconcilian (en caso de separacién) o
~ que contraen nuevas nupcias entre si (en caso de divorcio). Los bie-
- nes que se adjudicé cada uno de los esposos en el momento de la
T liguidacién del régimen patrimonial continuardn perteneciendo al ad-
~ judicatario, no obstante la reanudacién de la vida en comtn. A partir

de este momento se crea una situacidn juridica nueva: cada esposo
~ conservard como propios los bienes que se adjudicé (por convenio

o mediante sentencia) en la liquidacion, pero participara de la mitad

de los bienes gananciales que se adquieran a partir del momento
- en que se reanude la vida comun, y hace, por consiguiente, una
1' nueva “‘sociedad legal de gananciales”. Esta tesis estd claramente

- recogida en el articulo 63 del Cédigo in fine al disponer que (en
~ caso de reconciliacién de los cényuges) “en cuanto a bienes se man-
- tendra lo que disponga la resolucién” (de divorcio o de separaci6n
r judicial). Esta es también la tesis que se desprende de las actas de
f la Comisién Redactora(*?).

) Por todo lo anterior no es rigurosamente exacto afirmar que la
reconciliacién de los cényuges deja sin efecto la ejecutoria que de-
clare la separacién. En realidad, la reconciliacién resta efecto sola-
mente a la declaratoria en lo que se refiere, a las relaciones perso-

parte de él. Si el marido le hubiera vendido la finca de que se trata a un extrafio,
nadie discutiria que ésta quedaba fuera del patrimonio conyugal en razén de que
el comprador habria obtenido un dominio exclusivo y total de la cosa. Es légico
resolver que cuando el marido trasmite a su esposa el dominio de un bien, ella lo
adquiere de un modo tan exclusivo cual si lo hubiera aportade al matrimonio.
Si el marido, en vez de vender, hubiera donado, no se estaria en esta dis-

: cusién . .. Porque recibié un precio no ha de entenderse que son diferentes
las consecuencias legales del contrato. La regla que habla de la diferencia
entre adquisicién a titulo gratuito u oneroso, no parece de légica aplicacién
a la que un cényuge hace por la voluntad del otro, de quien obtiene la exclu-

. sividad del dominio”.

(40) v, especialmente, Acta N° 55, de la Sesidn celebrada el 13 de junio de 1969,
Pap. 7.
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nales entre los esposos (cohabitacién, residencia comin, por ejem.
plo), y en lo que a la pension alimenticia atafie. Pero no puede de-
jar sin efecto lo referente al régimen patrimonial y ni siquiera lo
que la sentencia hubiere dispuesto con respecto a las relaciones per-
sonales entre padres e hijos. En este caso, si con ocasion de la se-
paracién o del divorcio uno de los conyuges ha sido suspendido en el
ejercicio de la autoridad parental, solamente podrd recobrarla me-
diante declaratoria expresa del Tribunal que lo rehabilite (V. Art.
149).

Entre los coényuges la reciprocidad que implica el régimen de
participacién diferida en los gananciales es perfecta. Cada esposo
estd llamado a participar en las ganancias del otro (el marido en
los gananciales de la esposa ¥y viceversa).

En caso de muerte de uno de los esposos, igual paridad se es-
tablece entre los herederos y el cényuge sobreviviente. Este participa
en las ganancias del cényuge pre-muerto y los herederos de este
Gltimo tienen sobre las ganancias hechas por el cényuge sobreviviente
los mismos derechos que el causante.

Naturalmente que este equilibrio paritario no existe mds que
como vocacién abstracta y no se concretizard necesariamente en cier-
tas ocasiones, en una compensacién de gananciales. Esto ocurrird
por ejemplo, cuando a la hora de la discusién del régimen, sola-
mente uno de los esposos tiene ganancias netas mientras que el otro
se encuentra de déficit o sin ganancias. Mas en esta hipétesis, el con-
yuge que no tiene nada que ofrecer en compensacion, conserva sus
derechos sobre los gananciales del otro. Este resultado, como bien
lo subraya el profesor Cornu, aparece como ‘‘un efecto intencional
de las reglas normales del régimen, en la l6gica del sistema de
participacién. En ciertos casos, como en el de la mujer que no ejer-
ce ninguna profesién separada para ocuparse del hogar, a asociarla
justamente a los beneficios de su esposo, conforme a uno de los
objetivos principales del régimen(*').

Las gananciales no existen, pues, para un €sposo, mas quc 2
condicién de su patrimonio final sea superior a su patrimonio ori-
ginario. Por otra parte, la participacién del otro cényuge tiene lugar
Gnicamente sobre ese crecimiento, pero no en el caso inverso, sobre
el déficit. El régimen no asocia a los esposos en las pérdidas sino
solamente en las ganancias. Los pafrimonios originales de los esposos
y sus patrimonios finales no serdn tomados en consideracion para el
célculo de los gananciales mas que a condicién de que, al deducir
todas las deudas, quede atin una suma positiva (si el activo es mas
fuerte que el pasivo(*®).

Con el profesor Cornu es necesario también apreciar que uni-
camente dan lugar a la participacién los gananciales propiamente
dichos, aislados de otros enriquecimientos de los esposos. En efecto.

(41) Thid. p. 606.
(42) Thid. p. 608.
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] aumento en el valor de los elementos del patrimonio originario
i e.los bienes que se exceptian en las disposiciones del articulo 41)
;ﬂe_b1do'a causas monefgrias 0 a otras circunstancias econdmicas (lz;
lusvalia, especialmente), no forman parte del crecimiento” que da
gar a la pamcm:}cién. Ese aumento de valor represenia para un
‘esposo un enriquecimiento en el cual el otro esposo no participa(*®).

_ C(_Jmo ya se ha indicado, cada esposo estd llamado a participar
por mltad_’en las gananciales del otro. Si se tienen en cuenta la
Eﬁbmpensacmn que debe operarse entre los gananciales de cada uno
de los esposos el resultado es que de hecho la participacién por
tad se refiere dnicamente al excedente que resulta de compensa-
n cuando uno de los esposos ha realizado mds ganancias que el

~ Finalmente debe observarse que en la reparticién de los ganan-
{é{ales los esposos reciben la misma parte —la mitad— aun en el
supuesto gie que cada uno de ellos haya jugado un papel desigual
en la realizacién de los gananciales(**).

Asnmsmq, debe tenerse en cuenta que cualquiera de los esposos
gq_t_;edt_a renunciar a los gananciales. Si cualquiera de los cényuges re-
nuncia a los gananciales abdica —seglin expresién de la Sala de
Easaclén—_ a un derecho convencional, y tal renuncia es irrevocable
en el sentido de que no puede volver sobre su decisién que sélo
ede ser atacada de parte del otro cényuge por error o violencia.
/. Ferndndez Soto vs. Lines Canalejas. Cas. 10:30 hrs. del 8 de ju-

0 de 1949. I Sem. Tomo Unico, p. 492).

 Este es el sistema patrimonial de la familia, vigente en Costa
ica _desde 1888. Las innovaciones introducidas por el Cédigo de
milia han' sido sefialadas en el desarrollo de este trabajo. No obs-
ante, esas innovaciones no modifican, en lo esencial, la fisonomia
€l régimen. Este se caracteriza atin por dos etapas: una de inde-
endencia y de separacién, y otra comunitaria y de participacion.
S nuestro sistema sigue aun enfrentado al gran dilema de los re-
nenes mixtos: como conciliar los dos objetivos que parecen no
der realizarse, cada uno a su hora, al menos en plenitud, sin per-
dlcar’ zgl otro? (/Coémo la independencia, si es absoluta, no convierte
n estéril la participacién? (Como la participacién, si se garantiza
erdaderamente no convierte en estéril la independencia? '

3) V. Thid., en este punto el régimen costarricense, como el francés, se diferen-
cian del sistema aleman que contando entre las gananciales indu:so las plus-
v?]i?s de los bienes propios de cada esposo y cualquier otro tipo de enrique-
cimiento, asegura una mas amplia participacién de cada esposo en el enri-
quecimiento del otro, cualquiera que sea la causa.

Cuando la separacién judicial o el divorcio se decretan por mutuo consenti-
miento, lo referente a la adjudicacién de los bienes gananciales no se rige
por las normas legales que hemos analizgde po 1 convenio previsto
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Lo menos que podriamos decir es que nuestro régimen ha re-
suelto de modo satisfactorio ese dilema. La balanza se ha inclinado
decididamente del lado de la independencia. El derecho eventual o
mejor, el interés legitimo de uno de los cényuges a participar en los
gananciales de su esposo estd insuficientemente garantizado. La ac-
cién en nulidad de los contratos simulados es dificil de ejercer vy
los tribunales la han mirado con reservas. Por otra parte, no existe
en nuestro régimen una accién como la prevista en el articulo 1580
del Cédigo Civil francés, que permite a cada esposo solicitar al
tribunal la liquidacién anticipada de la participacién cuando sus
“intereses” corren el riesgo de ser comprometidos por la mala ges-
tion del cényuge. Tampoco existen reglas que subordinen para un
esposo el poder de gratificar a terceros mediante donaciones, al de-
ber de hacer participar a su conyuge en sus gananciales, de modo
que a la hora de la liquidacion del régimen, de donaciones que un
cényuge hubiere hecho sin el consentimiento del otro, no vengan
a disminuir sus gananciales.

A estas graves lagunas de nuestro sistema, el Cédigo de Fami-
lia aporta un débil paliativo: el patrimonio familiar.

4. \El patrimonio familiar:

El Cédigo de Familia reintroduce en nuestro derecho el patri-
monio familiar(*®), que puede ser definido como una parte del pa-
trimonio destinada a servir de habitaciéon (un inmueble, cualquiera
que sea su valor, pero con una superficie no mayor de mil metros
cuadrados) o de fuente de sustento (siempre y cuando se trate de
una parcela rural, cualquiera que sea su valor, pero en el tanto de
que su extensién no exceda de diez mil metros cuadrados) (*%).

Sus caracteristicas més sebresalientes son las siguientes:

Es un sistema puramente voluntario. Nadie estd obligado a cons-

tituir un patrimonio familiar.

b) Su constitucién, al igual que las capitulaciones matrimoniales.
puede ser realizada antes o después del matrimonio.

¢) Solamente los inmuebles pueden formar parte del patrimonio
familiar.

d) El bien afectado al patrimonio familiar no puede ser gravado
ni enajenado, sino con el consentimiento de ambos cényuges.

a)

(45) La ley nimero 4277 de 16 de diciembre de 1968, conocida Ley de Patri-
monio Familiar, derogada por ley ntimero 4674 de 27 de diciembre de 1970,
habia tratado de proteger al menos el inmueble que sirve da habitacién a la
familia.

(46) El Cédigo Civil de Guatemala de 1964 regula el patrimonio familiar en los
articulos 352 a 366. La primera de esas normas define el patrimonio familiar
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ni podrd ser perseguido por acreedores personales del propie-
tario, salvo en cobro de deudas contraidas por ambos cényuges
o por el propre:ario del bien con anterioridad a la inscripcién,
de su afectzlmén en el Registro Civil (esta afectacién o su cesa-
cion se hardn en escritura piblica no sujeta al pago de impues-
tos, ni Fle derechos de registro, a fin de facilitar la constitucién
de patrimonio de esta clase).

En principio, la afectacién cesa automaticamente por fallecimien-
to de cualquiera de los esposos, separacién judicial o divorcio.
Pero en el primer caso el cényuge sobreviviente podra disponer
su continuacién, y en el segundo, siempre y cuando haya hiios
menores, los cényuges de mutuo acuerdo podrdn también dis-
poner la continuacién. Como puede observarse, el legislador
—de_safortunadamente— omitié disponer, que en caso de di-
vorcio o de separacién judicial la afectacién podia continuar por
decision judicial(*"). Asimismo cualquiera de los esposos, o un
tercero interesado, podra solicitar al tribunal que decrete la
c_esamén de la afectacion, cuande se compruebe, mediante tri-
mite sumario que el bien ha dejado de servir de habitacién fa-
miliar o explotacidn destinada a la subsistencia de la familia.

E'l titular del bien afec_:tado al patrimonio familiar (conservara
siempre la nuda propiedad). Y podra traspasar (intervivos o

como “la institucién juridico social por la cual se destina uno o més biencs
a la proteccién del hogar y sostenimiento de la familia.

Segiin el articulo 353 los establecimientos industriales y comerciales que sean
c_bjeto de explotacion familiar pueden constituir el patrimonio de la familia
siempre que su valor no exceda de diez mil quetzales. ;
Inexplicablemente nuestro legislador no siguié en este punto el ejemplo de
la ,lcgislacién guatemalteca. En Costa Rica las sodas, cantinas, tiendas, pul-
perias, talleres y otros pequenos establecimientos comerciales ¢ findustrial’espno
podrin ser objeto del patrimonio familiar.

La Liga Espiritual de Profesionales Catélicos (Rama Juridica) en un “Andlisis
Juridico del Proyecto de Cédigo de Familia” remitido a la Asamblea Le 's.-
Ia‘tiva en sctiembre de 1973, pocos meses antes de que se promulgara la g]::
nimero 5476 de 21 de diciembre de 1973, observé: “La institucién que i
otras legislaciones suele llamarse “Patrimonio Familiar”, es conveniente gero Cel
proyecto nos parece que yerra el camino para fijar el tipo de bien :que debe
Cfmstltuirlo y las causas de extension. En otras legislaciones: Guatemala por
cjemplo, se fija un valor a ésta, “casa de habitacién”, también en Mé oo
El proyecto fija una extension de terreno. i -
) 7 .Liga Espiritual de Profesionales Catélicos (Rama Juridica) con sobrad
l?zon,‘ manifesté que “La extincién no debe producirse por la separacién o :!
dl\fos‘czo de los cényuges ni por el fallecimiento de ellos: es cuando mis se
requiere cfte tipo de proteccién al menos cuando los hijo; son todavia meno-
res, ‘EI Cédigo Italiano, que regula esta institucién y permite la cesacién ell
al disolverse ¢l matrimonio, hace la excepcion del caso en h hij )
nores. Cuando menos eso”. l pram-
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(48)

mottis causa) a su cényuge, a uno o a varios de sus hijos co-
munes, la nuda o la til propiedad de dicho bien.

Tal traspaso estd exento del pago de los impuestos de benefi-
cencia, donaciones y timbre universitario hasta por la suma de
cien mil colones.

Dos observaciones se imponen, la primera es que la constitu-
cién del patrimonio familiar viene a limitar en cierta medida,
la libertad de disposicién de los bienes mortis causa. En efecto,
la ley, al autorizar al cényuge sobreviviente a continuar por
voluntad unilateral, con el patrimonio familiar (es decir, con el
disfrute del inmueble que sirve de habitacién o sustento a la
familia) implicitamente prohibe —en este supuesto— al pro-
pietario del bien disponer del uso, usufructo y habitacién en
favor de un tercero o incluso de sus hijos extramatrimoniales.

La segunda hace referencia al hecho de que el patrimonio fa-
miliar puede ser constituido dnicamente en favor de la famiiia
matrimonial. El patrimonio puede ser constituido en favor del
cényuge (quien deberd dar su consentimiento para los actos de
disposicién) aun cuando no existen hijos comunes.

En cambio, la ley no permite la constitucién del patrimonio fa-
miliar en favor de los hijos extramatrimoniales, y ni siquiera
en favor de los hijos de matrimonio (caso del viudo que no
hubiera constituido patrimonio familiar antes de la muerte dec
su cényuge(*).

Esta limitacién del patrimonio familiar es criticable sobre todo
si se tiene en cuenta que la nueva legislacién de familia tiendc
a proteger el interés de los hijos menores matrimoniales o extra-
matrimoniales y hace desaparecer las desigualdades entre la fa-
milia matrimonial y la extramatrimonial, cuya existencia es rc-
conocida por el Cédigo de Familia (V. art. 97).

Alin més, si se corrigieran estas omisiones, la institucién podria
ser un instrumento mas util al servicio de la familia y de los
hijos.

En estos casos en lugar del consentimiento del cényuge para gravar o dis-
poner se hubiera requerido del consentimiento del tribunal que actuard o0
resguardo de los intereses de los hijos menores.

La ley colombiana ndmero 70 de 1931, que se refiere al patrimonio familiat,
requiere, en caso de enajenacién del bien amparado al patrimonio familiar,
el consentimiento de los hijos menores, prestado por medio de un curador ad
hoc (arts. 21 y 23).
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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LAS RELACIONES
PATRIMONIALES ENTRE LOS CONYUGES EN LOS
PAISES SOCIALISTAS*

Dr. Victor Pérez
Profesor de la Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica.

[ntroduccion.

Como primera advertencia, necesaria para la objetiva compren-
si6n de la realidad que es objeto de nuestra investigacion, es necesario
descartar una serie prejuicios que no deberdn perturbar el cardc-
r cientifico del trabajo del jurista('), conceptos que a menudo estin
erminados por una injustificable pretensién de superioridad de
en aprioristico(®).

Uno de los prejuicios corrientes es el de que “en un ordenamiento
idico inspirado en los principios del socialismo no hay lugar para
familia”(*). Con fundamento en los mismos datos positivos de los
ses socialistas podemos establecer la opuesta constatacién de que
_institucién matrimonial y familiar representa, mas bien, objeto es-
ecifico de garantia constitucional al igual que como ocurre en nues-
Ordenamiento(*).

(*) El presente estudio sigue estructuralmente el orden de ideas de la obra: NATOL],
Ugo. T rapporti patrimoniali tra comiugi nella legislazione russa e slava, Cedam.
Padova, 1960.

Una muestra de analisis “juridico” carente de objetividad sobre el tema puede
encontrarse en GREGNANIN, 71 matrimonio nella reppubblica socialista federativa
sovietica rusa nella filosofia e nel diritto, Milano, 1957.

Sobre la actitud (infundada) de superioridad de la cosmovisién occidental ca-
pitalista v. AMAR, André. Europa ha hecho al mundo. Plaza y Janes, S. A. Bar-
celona, 1968, v VERDROSS, Alfred. Filosofia del Derecho occidental. Centro
de estudios filoséficos UUNAM. 1962, péagina 5.

Debe aclararse, sin embargo, que segin algunos la pérdida de funciones de la
familia no revela otra cosa que una tendencia de ésta hacia su desaparicidn,
por lo menos en su forma tradicional. Esta es la tesis de MAO TSE TUNG.
Lqa famiglia scomparird. Conferencia de Cheng Tu, 1958, marzo, publicado en
Lotta continua, 29 de setiembre de 1974. Debe aclararse sin embargo en la
" exposicion de motivos del Codigo de Familia cubano de 14 de febrero de 1975
~ se afirma expresamente la importancia funcional de la familia en la formacién
* de las nuevas generaciones tanto es ello asi, que uno de los objetivos de dicho
Cédigo es contribuir al fortalecimiento de la familia (art. 1).

| Asi, por cjemplo, el articulo 83 de la Constitucién rumana, el articulo 76 de
la Constitucién bilgara, el articulo 10 de la checoslovaca, el 67 de la polaca,
el 96 de la china y el 30 de la Constitucion de la Reptiblica Democritica
© alemana, La importancia de la familia dentro del socialismo se ha visto en la
tesis de Marx de que ella es el criterio para juzgar a la sociedad, pues en la
familia se vislumbra todo el orden social. V. CALVEZ, Jean lves. &l pensamiento
de Carlos Marx. Taurus. Madrid, 1964, pagina 454.
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La comprensién de la forma de regulacién de las relaciones pa-
trimoniales entre los cényuges en los pafses socialistas es posible so-
lamente con fundamento en los principios filoséficos sobre los que tal
regulacién se apoya. Estas ideas-base se encuentran en algunos pé-
rrafos del Manifiesto Comunista de Marx y Engels(®) y en la obra de
este dltimo sobre “El origen de la familia, de la propiedad y del
Estado”.

Tal tesis, en lo que nos interesa, puede sintetizarse en la forma
siguiente:

a) La estructura de la familia capitalista(*) se fundamenta mas que
en el efecto, en una serie de relaciones de orden econdmico en
las que predomina la voluntad de uno de sus componentes.

b) Esta estructura de la familia en la sociedad capitalista coloca una
de las partes (la mujer) al servicio de la otra (el hombre), en
evidente posicién de inferioridad. Tal posicién de inferioridad de
la mujer en la familia de la sociedad capitalista se proyecta so-
bre toda la sociedad, representando un sustancial impedimento
en el proceso de emancipacién de la mujer(’).

No nos detendremos, por el momento, a analizar el grado de
verdad que se encuentra en estas afirmaciones. Bastara constatar que

(5) En Ta critica a la familia tradicional se expresa en ¢l Manifiesto: “La burguesia
desgarré los velos emotivos y sentimentales que envolvian las relaciones fami-
liares y los redujo a simples relaciones de dinero”. MARX-ENGELS, Manifiesto
Comunista. Editorial Cultura, San José, 1962, pagina 27. En el mismo sentido
ce expresa el sociélogo polaco Bauman al afirmar que “en la sociedad dividida
en clases, basadas sobre la propiedad, la familia conserva la funcién de deter-
minar la posicién social de las generaciones sucesivas. "BAUMUN, Sygmunt
Lineamenti di una sociologia marxista. Editori tiuniti, Roma. 1871, pagina 340.
Sobre el tema V. MONTENEGRO, Walter. Introduccion a las doctrinas politico-
econémicas. Fondo de Cultura Econdmica. México, 1967, pagina 124.

(6) Al respecto sc ha aclarado, con gran razén que: “no hay que concluir que
Marx se muestra hostil a toda clase de institucién familiar. Ataca directamente
a la forma particular —criticable en méas de un aspecto— que suelen tomar Jas
relaciones familiares cuando intervienen las consideraciones econdmicas capita-
listas y la primacia del dinero”. CALVEZ, op. cit., supra 4, pagina 162. V. tam.
CHEVALIER, ). ). Los grandes textos politicos. Aguilar. Madrid, 1965, péagina
198. Ya MARX en “La ideologia alemana” hacia notar que “la familia debe
ser tratada y explicada con base en los datos empiricos y no con base en el
concepto de familia”. Sobre este enfoque, MICHEL, Andrée. Sociologia della
familia. 11 Mulino, Bologna, 1973, paginas 19128. Con relacién a la circuns-
tancialidad del término “Familia” es interesante recordar que Engels criticaba al
jurista que se crea una expresion juridica estable y continua aplicindola sin
modificaciones a situaciones que después de un tiempo no admiten tal aplica-
cién. ENGELS, Friederich. L'origine della famiglia, della propieti privada e dello
Stato. Prefacio a la cuarta edicién de 1891. Paperbacks marxisti, 19 New comp-
ton italiana. Roma, 1974, p. 37.

(7) Asi sintetizados en NATOL], op. cit., pig. 4.
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Jos juristas de los mismos paises capitalistas han denunciado tal po-
i6n de subordinacién(®) y, en gran parte, la creciente ola de refor-
(muchas de ellas verdaderas revoluciones) a la legislacién fa-
iliar en todo el mundo responde a una inquietud de buscar solucién
este problema(®).

El Matrimonio y el Principio de Igualdad
- en los Paises Socialistas

~ La mds generalizada definicién del matrimonio que nos ofrecen
os juristas de los paises socialistas responde a los siguientes caracte-
res: se trata de una unién voluntaria y libre entre hombre y mujer
ue se concluye mediante la declaracion efectuada por ellos ante los
ganos competentes del estado civil, fundada sobre el principio de
plena parificacién de las partes, sobre el amor y el respeto reci-
sroco v que tiene por fin la constitucién de una familia(*®). El punto
ave de esta concepcioén se encuentra en el principio de plena igual-
d entre los conyuges(™).

(8) En Francia el articulo 213 del Code Civil prevé la direccién conjunta de la
. familia por parte de ambos cényuges. El presidente de la comisién de reforma
explicé esta disposicién diciendo que “la verdadera cohesién no depende de
la autoridad de uno de los cényuges; tal concepcién autoritaria sélo puede
conducir a conflictos; ella depende de la unién de los esposos”. DOYEN JU-
LLIOT DE LA MORANDIER, propos cités par M. le Garde des Sceaux lops, rdes
débates parlamentaires. J. O. débats AN. 9 avril 1970, cit., p. CAMELBEKE.
Les reformes du droit de la famille in France au cours de la derniere decennie.
Riv. 11 diritto di famiglia e delle persone, N. 3 de 1974, Giuffré-ed. Milano,
paz. 794, En Francia también la misma reforma legislativa reciente de la ma-
terin del divorcio se encuentra fundamentada en este principio. GUICHJRD,
Alain. Aux Senat: reforme du diverce: le texte du gouvernement coubent prefere
a celui de Passemble. Le Monde, Paris. Periddico del dia 18 de junio de 1975,
pig' 9‘ s

En la reforma italiana se pretende realizar el principio de igualdad moral y
juridica de los conyuges con la cancelacién de diversas normas que presuponian
una supuesta inferioridad fisica y moral de la mujer y establecia una absoluta
preponderancia del marido.

Algunos ejemplos del proceso de revision de los criterios tradicionales del De-
recho de Familia sc encuentran en el Codigo de Familia de Polonia de 1950
y en la Ley hingara de matrimonio y familia, también de 1950.. Especial interés
presentan las reformas introducidas en Francia por la ley de 13 de julio de
1965. Otros relevantes ejemplos se encuentran en el Cédigo de Familia de Ale-
mania Oriental de 20 de diciembre de 1965 y en el de la Unidn Soviética de
30 de julio de 1969, asi como en la ley de la Republica Federal alemana de 19
de agosto de 1969.

PERGAMENT en GENGIN-BRATUS. Sovietisches Zivilrecht, Berlin. 1953, 11, pig.
436, cit p. NATOL], op. cit., pag. 5.

Reconocido en los diversos paises socialistas. Art. 1 y 25 del Cédigo de la
Familia en Rumania aprobado con Ley de 4 de enero de 1954; articulo 14 del
Cédigo de la Familia Polaco, aprobado con ley de 27 de junio de 1950; art.
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En el viejo Cédigo del Imperio ruso se expresaba: “La mujer
debe obedecer al marido como jefe de la familia, vivir con €l con
amor, respeto e incondicionada sumisién y mostrarle condescendencia
y dedicacién”(**).

Actualmente, la nueva formulacién afirma la autonomia que in-
dependientemente del vinculo familiar corresponda a ambos conyuges

15 del Cédigo de Familia Checoslovaco, aprobado con Ley de 7 de diciembre
de 1949, art. 9 dec la Ley de 1° de mayo de 1950, sobre el matrimonio, de la
Reptiblica Popular China, art. 13 de la ley para la tutela de la madre en Ia
Reptiblica Democritica alemana, También se habla de absoluta igualdad de
derechos de hombre y mujer en el Cédigo de Familia cubano (de 14 de febrero de
1975) art. 1%, art. 24.

(12) En cuanto a las resoluciones personales entre los cényuges también en nuestro
propio ordenamiento se cstablecia el deber de la esposa de prestar obediencia
al marido. Se decia: “La sumisién a la voluntad del marido es especialmente
en cuanto fuere indispensable para que reine en el hogar el Orden, la disci-
plina”, BRENES, Alberto. Tratado de las Personas, Imprenta Trejos, San José,
1925, pag. 158. Esta idea encuentra un antecedente importante en el pensa-
miento enciclopédico-iluminista de Voltaire quien afirmaba: “Me parece que la
mayor parte de los hombres ha recibido de la naturaleza bastante sentido co-
mun para legislar... Reunidos los simples y pacificos agricultores de la tierra
todos estarian de acuerdo en... que un padre de familia debe ser el jefe en
su casa... en una hora harian treinta leyes de esta especie, todas fttiles al
género humano. “VOLTAIRE. Dizionario Filosdfico. Rizzoli-editori. Milano, 1966,
pag. 226. El mismo Hegel admitia que la diferencia natural entre los sexos era
una diferencia natural, HEGEL G.F. Enciclopedia selle scienze filosofiche in com-
pendio. Trad. b. CROCE, Laterza Bari, 1951, pag. 463. En sintesis, nos encon-
trabamos frente a un tipo de familia jerirquica (sobre el tema de la estructura
jerarquico-autoritaria de la familia v. UNGARI, Paolo. Storia del diritto di fa-
miglia in Jialia. 11 Mulino, Bologna, 1974, en especial piags. 50, 55, y 67 ¥
también BESSONE, Mario. 71 diritto di famiglia. Génova, 1974, pag. 73), de
corte Napolednico. (El propio Napoleén Bonaparte asistié a las reuniones de
redaccién del Code Civil poniendo especial interés en la afirmacion de la cs-
tructura jerarquica de la familia. En efecto, segiin el testimonio de THIBAU-
DEAU, Napoledn afirmé: “La naturaleza ha heche de las mujeres nuestras es-
clavas. El marido tiene el derecho de decir a su esposa: Madame, Usted hoy
no sale, Usted no va hoy a la comedia...” THIBAUDEAU, Memoires sur le
Consulat, pag. 426. En el acta de reunién del 5 vendemmiaio del afio X (27
de setiembre de 1801) el Primer Cénsul afirmé que “la obligacién de la mujer
de sepuir al marido es absoluta y general” FENET, Recueil complét des travaux
preparatoires du Code Civil, IX reimpresién de Iedition 1827, Osnabriick, 1968,
pag. 73, opiniones que eran una confirmacion de las tesis de juristas como
POTHIER (Traité du contrat de mariage, Orléans-Paris, 1777, N. 382) y de
PORTALIS quien afirmaba que “la obediencia de la mujer es un tributo al
poder del hombre que la protege” PORTALIS en LOCRE. Legislazione Civile,
commerciale e criminale, I, Napoli, 1840, pig. 526, y DEMOLOMBE, Traité
du mariage et de la separation de corps. 11, Paris, 1874, pig. 102. v. com. en
UNGART, op. cit., supra, pag. 127 y LIPARI, Nicolo. Diritto Privato. Una ri-
cerca per linsegnamento. Laterza. Bari, 1974, pag. 204. Sobre el tema v. PE-
REZ, Victor, Orientaciones del Derecho de Familia costarricense. Instituto dc
Derecho Privado. Universidad de Costa Rica. San josé, 1975, pags. 9, 10, 42
y 76. '

118

el desarrollo de la vida de la comunidad social, resolviendo las re-
ones entre ellos sobre la base de igualdad de posiciones (no con-
tantes) tendientes a componerse en una unidad orgénica.

aldad juridica y economia familiar en los paises socialistas.

Esta igualdad de posiciones('?) se plantea, con una particular pro-
ematicidad con referencia a la conduccién de la economia domés-
a la cual se encuentra sustancialmente basada sobre el acuerdo de
conyuges y sobre el indispensable aporte de ambos(**).

Si bien las relaciones patrimoniales tienen en la familia un ca-
er instrumental(*”) su regulacién atenta se considera indispensa-
le con el fin que mediante ellas no resulten burlados los objetivos
e la nueva institucién familiar basada en un didlogo entre iguales.
sde este punto de vista, la primera medida adoptada en los paises
alistas fue la eliminacién de la posibilidad de convenciones matri-
qoniales tendientes a instaurar un régimen patrimonial diverso del
blecido por la ley(*®).

(13) Tal igualdad de posiciones es simplemente consccuencia légica del reconocimiento
del ordenamiento del hombre y de la mujer como sujetos de derecho, ambos
dotados de personalidad juridica, esto es, de referibilidad genética (de todos)
y potencial (posible) de los intercses o valores juridicamente relevantes de un
sistema. Sobre esta fundamentacién del principio de igualdad v. PEREZ, Victor,
Existencia y Capacidad de las Personas. Instituto de Derecho Privado. Univer-
sidad de Costa Rica, 1974, pag. 57 y bibliografia ahi citada.

Esta linca dc principio esta, por ejemplo, claramente expresada en el Cddigo de
Bulgaria, articulo 31, segiin el cual “los conyuges deben asegurar de comin
acuerdo y con el aporte comin, el bienestar de la familia”. En igual sentido
el articulo 26 del Coddigo de Rumania, el 15 del Codigo polaco y el 16 del
Cédigo checoslovaco, agregando estog dos dltimos citados que en caso de desa-
cuerdo la decision es pedida a la autoridad judicial. Es interesante la formula-
cion del Codigo de Familia cubano: Art. 27, “Los cényuges estan obligados
a contribuir a la satisfaccién de las necesidades de la familia que han creado
con su matrimonio, cada uno segtin sus facultades y capacidad econdémica”,

) Puede, al respecto hablarse de una instrumental infraestructural, en conformidad
con la idea de que “En la produccién social que los hombres llevan a cabo,
ellos entran en determinadas relaciones que son indispensables e independientes
de su voluntad; estas relaciones de producciéon corresponden a un determinado
estado de desarrollo de los poderes materiales de produccién. La totalidad de
estas relaciones de produccién constituye la estructura econdémica de la sociedad,
el verdadero fundamento sobre el cual se levantan las superestructuras juridicas
¥ politicas a las cuales corresponden determinadas formas de conciencia”. MARX,
Karl. Preface to coniribution to critigue of political economy, 1859. L to. ]J.
HAMPSTEAD. London, 1972, pag. 655. Sobre el tema v. KUUSINEW, Otto.
Manual de Marxismo-Leninismo. Ed. Grijalbo, México, 1960, pag. 127.

Con este fin el articulo 30 del Cddigo de Rumania establece la nulidad de las
convenciones contrarias al régimen legal, el articulo 13 del Cédigo soviético
‘establece la prohibicién de tales convenciones, la cual se deduce de la norma
aque marca los limites de validez a los acuerdos entre los cényuges; en igual
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Las anteriores limitaciones relativas a las convenciones matrimo-
niales no implican en modo alguno que no haya campo para la auto-
nomia negocial de los cényuges en la regulacién de sus relaciones
matrimoniales. Simplemente, tratdndose de un matrimonio, se dispone
que es esencial el acuerdo de los conyuges para todo lo relativo a la
conduccién de la econcmia doméstica y por ello, también para la des-
tinacién de los bienes que constituyen en substrato(*’). También en
caso de cesacién del vinculo conyugal (en caso de divorcio) el acuerdo
de los conyuges es decisivo para la determinacién de la regulacién de
las relaciones patrimoniales(*®).

Evolucion de la Legislacion Rusa en Tema de Relaciones
Patrimoniales entre Conyuges.

El presupuesto de la parificacién de las posiciones de los cén-
yuges lo encontramos en Rusia por primera vez en el Cédigo Sovié-
tico de la Familia (22 de octubre de 1918). Con el fin de obtener la
consolidacién de este principio, el Cédigo soviético afirmaba como
base para la regulacién de las relaciones patrimoniales de la familia
el régimen de la separacién de bienes, sin distinguir acerca de si se
trataba de bienes adquiridos anteriormente al matrimonio o durante
el mismo. En otros términos, cada uno de los cényuges conservaba
intacta su esfera patrimonial, siendo la tnica modificacién después
del matrimonio la obligacién de mantener el otro cényuge en caso de
necesidad. La razén politica de la adopcidn de este régimen se encon-
traba en el intento de disminuir los peligros derivados del atraso cul-
tural en que se encontraba la mujer rusa durante el tiempo de la re-
volucién(’®). Se queria, en otros términos, impedir que el marido se
apoderase de los bienes de la mujer perpetuando de hecho la situa-
ci6n del antiguo régimen. Ademds de ello, el abstracto, el régimen de
la separacién de bienes parecia responder mejor al principio de la
parificacién de los cényuges(*”).

Este régimen de separacién de bienes (del Cédigo soviético y de
la citada ley polaca) presentaba otros inconvenientes que, en la préc-
tica, parecia llevar a una progresiva disminucién de los derechos
patrimoniales de la mujer. En particular, las mujeres se encontraban

sentido encontramos el articulo 29 del Coédigo checoslovaco y el articulo 28
del Cédigo polaco. Es interesante observar que el citado articulo 13 del Cédigo
soviético legitima la negativa de uno de los conyuges para la actuacién de este
tipo de acuerdos.

(17) Asi art. 9 del Codigo soviético, articulo 31 del Cédigo bilgaro, art. 26 del
Cédigo rumano, art. 15 del Cédigo polaco y art. 16 del Cédigo checoslovaco.

(18) Art. 22 del Cédigo soviético, art. 23 de la ley china antes citada y art. 36 del
Cddigo rumano.

(19) Asi, NATOL], op. cit.,, pag. 7.

(20) El mismo régimen fue admitido en la primera ley polaca sobre la familia de 29
de mayo de 1946.
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némicamente en una posicién de desventaja por dedicar su acti-
idad principalmente a los hijos y a los trabajos domésticos, teniendo
por ello escasas posibilidades de obtener ganancias. El resultado con-
eto cra que normalmente todo el patrimonio de la familia pertene-
a_al rp’arldo. Esta situacién, ademés de acentuar la posicién de sub-
‘ordinacion econémica de la mujer, tenia graves consecuencias en caso
de disolucilén del vinculo matrimonial mediante divorcio, caso en el
al la mujer se encontraba desprovista de un patrimonio propio.
Frente a esta situacion, los tribunales, reconociendo la preemi-
encia del principio (no meramente formal, ni meramente programd-
0) de la paridad entre hombre y mujer, intentaron buscar nuevas so-
ciones; una de ellas fue la de colocar el trabajo doméstico de Ia
jer sobre el mismo plano que el trabajo desarrollado por el hom-
re en el proceso general de la produccién(*). La jurisprudencia co-
enz6 a considerar el patrimonio adquirido por el marido durante el
atrimonio como patrimonio comtn, en cuanto el trabajo desarro-
do por la mujer en la conduccién de la casa era considerado como
factor igualmente decisivo respecto al bienestar de la familia.
sta direccion jurisprudencial provocé la reforma introducida con el
odigo de 1926, todavia en vigor en lo que nos interesa, con algunas
ecisaciones introducidas en 1944,

-
Andlisis del Régimen Patrimonial Ruso Actual.

~ El régimen de relaciones patrimoniales entre los cényuges se ar-
ticula esencialmente sobre dos puntos.

Separacién de los bienes, en lo que se refiere a los que perte-
necian a los cényuges antes del matrimonio(*?).

Comunién de las adquisiciones hechas por uno u otro cdnyuge
durante el matrimonio(*®).

Este sistema, asi sintéticamente expresado, ha representado el
delo sobre el cual se han basado sucesivamente las diversas legis-

1) La consideracién de la esencial igualdad del trabajo del hombre v del trabajo
de la mujer, con la critica subyacente a la concepcién tradicional, ha sido
‘excresamente acogida cn algunos Cédigos. Asi, art. 19 v 28 del Cédigo checos-
lovaco y arts. 18 y 27 del Caédigo polaco.

Al respecto debe aclararse que el principio de separacién de bienes se reficre
segin la docirina soviética no solamente a los bienes que tenfa cada uno de
los cényuges antes del matrimonio, sino también a los adquiridos por medio de
‘ellos. Asi, expresamente el art. 32 del Cédigo de Familia cubano.

La adquisicién que cae dentro de! régimen de comunién (en ruso: masd chitoe)
es la que resulta de una actividad del adquirente (la cual es identificada con el
trabajo). De este modo, escapan de la comunién todos los bienes que son ad-
quiridos dentro del matrimonio sin una actividad del cényuge adquirente (asi,
por ejemplo, los obtenidos por medio de donacién o por sucesién).
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laciones de los demds paises socialistas(**), con excepcion del ordena-
miento de Bulgaria que mantiene el régimen de separacién con algu-
nas atenuaciones en lo que se refiere a las hipétesis de disolucién
del matrimonio(**).

El fundamento de las disposiciones que establecen la comunidad
de bienes se encuentra en la existencia de una comunidad de esfuerzo
para la produccién o adquisicién de esos bienes. Esto ha llevado al
Cédigo de Ucrania (articulo (125) a sostener que el patrimonio co-
mun de los conyuges estd constituido por lo que es adquirido con su
trabajo durante el matrimonio, quedando por fuera cualquier otra ad-
quisicion.

La jurisprudencia soviética ha llegado a conclusiones andlogas
en la determinacién segin las circunstancias de los bienes en comu-
nidad para los efectos de su distribucién en el momento de la cesa-
cién del vinculo conyugal mediante divorcio(*).

Con los datos positivos examinados se puede constatar la exis-
tencia de una tendencia en los paises socialistas a limitar a lo indis-
pensable el régimen de la comunién. Una ulterior confirmacién se
encuentra en el proyecto del Cédigo de Familia de la Repiblica De-
mocritica alemana, segin el cual caen en comunién solamente los
bienes adquiridos durante el matrimonio, con tal de que estén desti-
nados a un uso comdn, o si no con tal de que sean empleados en la
conduccién comtn de la economia doméstica.

Dz’sciplina Juridica del Régimen de Comunidén de Bienes
en los Paises Socialistas.

Segtn la doctrina socialista(*") la comunién de bienes durante
el matrimonio representa una hipdtesis de propiedad colectiva, dis-
tinta de la copropiedad: mientras ella dura los cényuges no tienen

(24) Art. 30, 31 Cédigo rumano, art. 22 Cédigo checoslovaco, art. 21 Cédigo polaco,
art. 10 y 23 de la ley china citada, art. 29 Cédigo de Familia cubano (14
de febrero de 1975).

(25) Art. 55 Codigo bulgaro.

(26) NATOLI, op. cit., pag. 10. En Costa Rica la jurisprudencia ha determinado que
el fundamento de la division a mitad de los bicnes se encuentra en el esfuerzo
comiin, y cuando éste falta, como en el caso de la separacion de hecho de los
conyuges, la comunidad carece de razén de ser. En este sentido las siguientes
sentencias de la SA4L4 DE CASACJON: N° 54 de 16 hrs. de 2 de junio de
1964, sem. I, tomo I, pag. 617. 13:50 hrs. de 23 de noviembre de 1905; N°® 100
de 16:45 hrs. de 18 de agosto de 1959, tomo I, II sem. pig. 659; N® 13 de 14
y 30 hrs., de 18 de enero de 1961. I tomo, I sem. pag. 115; N° 110 de 15 hrs.
de 29 de octubre de 1965, tomo I, 11 sem. pig. 578; N° 126 de 16 hrs. 30 m.
de 14 de diciembre de 1967, tomo II, II sem. pig. 1.130. N° 95 de 16 hrs
15 m. de 8 de noviembre de 1966, tomo II, Il sem. pig. 513.

(27) PERGAMENT. op. cit.. supra 10, pig. 465,
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echo a una cuota determinada del patrimonio comin, teniendo ca-
uno de ellos igual derecho a la totalidad. En consecuencia, no
endo una hipétesis de copropiedad no es posible disponer de la
piedad cuota. Se admite, que uno solo de los cényuges pueda,
n determinadas hipdtesis comprometer todo el patrimonio comiin(*®).
Es interesante la norma que se encuentra en el Cédigo rumano
tiva a la responsabilidad del patrimonio comtn; hay cuatro cate-
as de obligaciones de las que responde la comunidad: los gastos
administracién de los bienes comunes, las obligaciones contraidas
onjuntamente, las obligaciones contraidas singularmente para satis-
cer las necesidades de la familia, el resarcimiento de los dafios cau-
os por cualquiera de los conyuges a la propiedad piblica cuanto
ello derive el enriquecimiento del patrimonio comin. El Cddigo
olaco (articulo 23 parrafo segundo) afirma que en todo caso debe
atarse de acreedores cuyo derecho haya surgido durante el matri-
‘monio y que no tenga su causa en fines o exigencias exfrafias a la
| nluﬂiéll

Lo descrito hasta el momento es la condicién de los bienes co-
es mientras la comunién no se disuelva.

Condicion de los Bienes a Partir de la Disolucion
de la Comunidad.

La disolucién de la comunidad ocurre normalmente con la cesa-
on del vinculo conyugal mediante divorcio(*?). Sin embargo, excep-
onalmente se admite que pueda ocurrir la disolucién de la comu-
dad aiin durante el matrimonio por motivos graves, cuando los
-reedores particulares de los cényuges (indivdualmente considerados)
 solicitan para poder satisfacer sus créditos (ya que no podrian ac-
iar sobre el patrimonio comin) (*°).

En caso de divorcio la regulacién de la comunién puede ser he-
de acuerdo por los interesados(®!). La determinacidn judicial ten-

8) Asi en Rusia el “Codice Sovietico della famiglia, a cura di MATTEUCI”, Ro-
ma, 1947, pag. 90, establece que los bienes comunes responden de las deudas
contraidas, durante el matrimonio, tanto conjuntamente como singularmente por
los cényuges, El Cédigo rumano art. 35, establece, en general, la necesidad de
fa administracién conjunta, pero pone —salvo con relacién a lo que se refiere
a la disposicién de derechos inmobiliarios— una presuncién de consentimiento
del otro cényuge. El Codigo de Familia cubano, contrariamente, establece en
su art. 36: “Ninguno de los cényuges podri realizar actos de dominio en re-
lacién con los bienes de la comunidad matrimonial sin el previo consentimiento
_ del otro, excepto los de reivindicacién para la comunidad.

) Para ¢l Cédigo polaco, art. 24 y el checoslovaco, art. 25, también en caso de
interdiccién judicial.

D) Asi en el Cédigo rumano, art. 36.

1) Art. 22 Céd. soviético, art. 36 Céd. rumano, y art. 23 Ley China.
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drd lugar solamente si falta al acuerdo. La jurisprudencia ha estable-
cido en esta materia la tendencia segiin la cual, teniendo los conyuges
¢l mismo derecho sobre los bienes comunes éstos deben ser divididos
en partes iguales(*”). El fundamento que se pone para esta disposi-
cién es la abierta consideracion del trabajo doméstico de la mujer
como equivalente al del marido (en forma expresa en los Cédigos de
Ucrania y de Bielorusia). En algunos Cdédigos se permite, sin em-
bargo, la posibilidad de que uno de los cényuges sea atribuida una
porcién menor, en consideracion a su diverso aporte al patrimonio co-
muan(*). La misma jurisprudencia soviética ha establecido que es ad-
misible que se atribuya una parte menor al conyuge que haya concien-
temente colaborado menos o que con su comportamiento haya aca-
rreado perjuicio a la comunidad(**). Otra de las razones que facultan
una desigual distribucién se encuentra en el interés de los hijos, en
particular, en consideracién al principio de poner al cényuge que de
cllos se ocupard, en posibilidad de asegurar las condiciones indispen-
sables para el mantenimiento y educacién de los hijos, reconociéndosc
asi un gran margen de discresionalidad para el juez.

Disposiciones Particulares de Algunos Ordenamientos.

Especial interés presenta la Ley China, sustancialmente inspirada
en los mismos principios expuestos, pero con especial énfasis en Ia
necesidad de asegurar una mayor tutela a la mujer en caso de divor-
cio. El art. 23 de la misma indica al juez que debe tener especial-
mente en cuenta los intereses de la mujer.

El sistema buigaro, por otro lado, tiene una posicion particular,
separandose de las soluciones acogidas en los otros paises. La carac-
teristica principal de esta regulacién, contenida en el Cdédigo de las
personas y de la familia, de 9 de agosto de 1949 es que ella excluye
la comunidad, afirmando, en cambio, el régimen de la separacidn de
bienes. El articulo 32 establece expresamente que “cada uno de los
cényuges conserva la propiedad de sus bienes y sobre ellos tiene las
facultades de administracién y goce”. La misma ley, sin embargo, en
su articulo 31 afirma que ambos cényuges deben contribuir al bienes-
tar de la familia uniendo sus esfuerzos. Con base en esta afirmacion
se ha establecido la responsabilidad solidaria del conyuge para satis-
facer las necesidades de la familia.

(32) Asi también en el Cédigo polaco, art. 25 y en el checoslovaco, art. 26.
(33) Art. 27 Cod. polaco y 28 Cédigo checoslovaco.
(34) V. NATOLI, op. cit., pag. 13,
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PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia

CONSIDERANDO:

1) Que en el articulo 14 del Cédigo de Familia, al indicar cuales

{:Jatrhnonios son legalmente imposibles, dice en su inciso 5):
Entre el autor, coautor o complice del delito de homicidio de
uno de los cényuges y el excényuge sobreviviente.

CONSIDERANDO:

Que en la Seccién II del Titulo III del Cédigo Penal, con el
subtitulo de: Autores y Cémplices, se refiere ese cuerpo legal,
en el articulo 45, a los “autores y coautores” del hecho punible;
el articulo 47, a los “cémplices” del delito; y el articulo 46, al
instigador, que es quien ‘“intencionalmente determine a otro a
cometer el hecho punible”.

CONSIDERANDO:

Que corpparando lo que dice el Cédigo de Familia, indicado en
el Consrdprando 1), y lo dicho en el Considerando 2), vemos que
!:lubo pl_v_ldo en el primer cuerpo legal, al no incluir, entre las
imposibilidades legales del matrimonio, al INSTIGADOR, que es
tan responsable como el autor, el coautor y los complices. Debe
reformarse pues el articulo 14 del Cédigo de Familia, completando
el cuadro de las personas que hayan intervenido en el delito a
que dicho articulo se refiere, incluyendo al “instigador”.

EN CONSECUENCIA:

Se propone la siguiente reforma del indicado inciso 5): Refor-
Ise. .. etc., para que diga asi:

Entre cualquiera de las personas que hayan participado en el de-

li_to de homicidio de uno de los cényuges, con el cényuge super-
viviente”.
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BASES PARA UNA PONENCIA DEL CONGRESO JURIDICO
NACIONAL. REFORMA A LOS ARTICULOS 39 Y 41
DEL CODIGO DE FAMILIA.

Ponente: Lic. Eladio Vargas Ferndndez.

s

El articulo 39 del Cédigo de Familia autoriza la modificacién de
las Capitulaciones Matrimoniales, después de celebrado el matrimonio.
Esto permite transformar, generalmente en perjuicio de la mujer, las
Capitulaciones que precisamente deben otorgarse antes de la celebra-
cién de la boda, a fin de que ella tenga libertad absoluta para dis-
poner sobze sus intereses de la manera que mds le convenga. Puede,
ademds, obtener asesoramiento profesional y familiar previo para estar
capacitada a la hora de firmar la escritura respectiva.

Durante el matrimonio la esposa puede ser objeto de presiones
de orden moral y de muy diversa indole, de parte del marido, para
transformar las Capitulaciones en favor de este tltimo, lo cual implica
una notoria desigualdad juridica, contraria a lo dispuesto por el ar-
ticulo 52 de la Constitucién Politica.

El proyecto elaborade por la Comisién decia en lo conducente:

“Articulo 38.—Las Capitulaciones Matrimoniales pueden
ser modificadas después del matrimonio, con la autoriza-
cion motivada del Patronato Nacional de la Infancia, que
actuard en resguardo de los intereses familiares. ..”.

o= Tibats

El articulo 41 del Cédigo de Familia, reproduce, con ligeras va-
riantes de escasa importancia, €l derogado articulo 77 del Cédigo Ci-
vil, al amparo del cual se cometieron enormes injusticias, general-
mente en perjuicio de la mujer, ya que en esas disposiciones legales
se establece lo que ha dado en llamarse la sociedad conyugal, en la
que la mujer, tiene derecho a la mitad de los bienes, ganados con el
e:‘;fuerzo comtn, cuando el matrimonio se disuelve. Sabido es que casi
siempre los bienes estdn a nombre del varén, y que cuando éste in-
curre en una causal que da lugar al divorcio, se apresura a traspasar
ficticiamente todos los bienes, de tal manera que cuando la esposa
plantea su demanda de divorcio y reclama la mitad que le corres-
ponde de acuerdo con la ley, dichos bienes ya han sido enajenados
y ella se ve burlada en sus derechos. Luego el marido, ya divorciado.
recoge los bienes nuevamente y nada ha perdido. Para corregir seme-
jante abuso, la Comisién que elaboré el proyecto, propuso modificar
el antiguo articulo 77, en los siguientes términos:
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“Articulo 39.—Si no hubiere capitulaciones matrimonia-
les cada cényuge queda duefio y dispone libremente de los
bienes que tenia al contraer matrimonio y de los que ad-
quiera luego a titulo gratuito. Aquellos bienes que a la
disolucién del matrimonio deban considerarse comunes,
no podrian ser arrendados por més de cinco afios, enaje-
nados ni gravados sin el consentimiento del otro cényuge;
y si fueren perseguidos por acreedores personales, sélo
podrdn ser subastados o adjudicados en la mitad, consi-
derdandose desde ese momento que la otra mitad le per-
tenece al cényuge no accionado. Lo dispuesto en este ar-
ticulo no incluye las obligaciones civiles provenientes de
delitos o cuasidelitos”.

La Asamblea Legislativa, sin que se conozca ninguna explicacién
respecto, derogé la transcrita reforma, y reprodujo, como ya se
ijo, con ligeras variantes de escasa importancia, lo dispuesto por ¢l
rticulo 77 del Cédigo Civil, manteniendo, en consecuencia, abierta
‘la puerta para que se siga cometiendo el indicado abuso.

Sobre el fundamento doctrinario de la reforma propuesta por
Comisién y una mas detallada critica en relacién con lo expuesto,
de leerse uno de los articulos que publiqué en el diario La Na-
6n el afio pasado, en mi calidad de co-autor del Proyecto de Cé-
o de Familia de que conocid la Asamblea Legislativa. Dichos ar-
los aparecen reproducidos en la Revista de Ciencias Juridicas
e la Facultad de Derecho y del Colegio de Abogados, nimero 25,
orrespondiente a los meses Enero-Abril de 1975.
~ El articulo que aqui se hace referencia es el nimero VIII y
figura en las pdginas 107 y 110.

‘_::bmrapuesla y Réplica a una Recomendacion del Departamento Legal
del Patronato Nacional de la Infancia, Tendiente a Reformar
el Articulo 111 del Cédigo de Familia.

PONENCIA

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

El nombre patronimico posee indudablemente un sentido que
aproxima al concepto de estado de familia, pues constituye el
gno exterior distinto de la cualidad del estado de las personas que
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resulta de la filiacién. “En atencién a este aspecto —como biep
senala José Alberto Rodriguez, Profesor Adjunto de Derecho Civil
de la Universidad de Valladolid—(*), el nombre del adoptado en
cuanto se conforme por los apellidos del adoptante o adoptantes, es
¢l primero y timido intento legislativo de aproximar el contenido de
la relacién adoptiva al de la relacién de jubilacién legitima.

El articulo 111 del Cédigo de Familia senala que “el adoptado
usard los apellidos del adoptante”. La interpretacion estricta de esta
norma ha dado lugar a situaciones —justo es reconocerlo— 1ncon-
venientes. Asi, por ejemplo, si en un matrimonio se ha ptocreodo
un hijo, y luego se produce la disolucién del vinculo matrlmomal
bien la mujer enviuda y luego contrae segundas nupcias, y deSﬂa
mas tarde, unificar los apellidos de los hijos del primero y segundo
matrimonio, la interpretacion literal del articulo 111 de que habli-
bamos anteriormente, veda tal posibilidad, pues al adoptar el se-
gundo cényuge al hijo habido en primer matrimonio, éste pierde el
apellido de la madre puesto que el menor deberd llevar los dos ape-
llidos del adoptante.

Tan estricta interpretacion del articulo 111 conduce a situa-
ciones atn mds absurdas, que sus criticos no han sefialado. Asi, por
ejemplo, cuando una mujer adopta los hijos que su marido lleva al
matrimonio, éstos adquirirdn los apellidos de la madre adoptiva y
perderdn los de su progenitor.

La misma situacién se ha producido en el Derecho Espafiol,
donde en los supuestos de adopcién del hijo extramatrimonial reco-
nocido, al hijo de matrimonio y del hijo adoptivo del otro cényuge,
caso de que la adopcién sea conjunta, quien adopta trasmite sus
apellidos al adoptado, el cual pierde los que hasta el momento tenia
como propios.

Para solucionar este mal se han propuesto remedios de curan-
dero, de conformidad con los cuales resulta peor la medicina que
la enfermedad. Asi por ejemplo, el Licenciado Adin Garcia Cés-
pedes, en un proyecto de Ley que lleva el N? 7263, publicado en el
Alcance a La Gaceta N° 117 de fecha 22 de julio de 1975, propone
gue se medifique el articulo 111 del Cédigo de Familia para que en
adelante se lea asi:

“El adoptado usara los dos apellidos del adopiants, si
éste fuere soltero, viudo ¢ divorciado. Si fuere casado.
usara el primer apellido del marido y, a continuacién, el
primer apellido de la esposa. En el caso de adopcidn
conjunta, usard como primer apellido el primero de la
adoptante. Si el Tribunal lo autorizare, podrd en la mis-
ma escritura cambiarse el nombre de pila del adoptado”.

(1) En su obra
1973, pag. 60.

“La Persona Adoptada’,

Editorial Montecorve, S. A. Madrid,
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~ Esta misma solucién es la que propone el Departamento lLegal
Jel Patronato Nacional de la Infancia.

La solucién propuesta es descabellada y nos hace retroceder al
ema vigente antes de la promulgacién del Cédigo de Familia. En
ecto, la Ley de Adopcion de 1934 habia dictado las primeras noi-
; sobre el apellido de las personas adoptadas al disponer que el
enor adoptado deberia usar el apellido del adoptante anteponién-
lo al de sus padres consanguineos (articulo 14). La reforma de
53, mediante Ley 1.563 de ese afo, dispuso que el adoptado usa-
los apellidos del adoptante si éste fuere soltero, viudo o divor-
ado, v si éste fuere casado, el primer apellido del marido y a con-
yuacién el de la esposa.

El proyecto original del Cédigo de Familia mantuvo sobre este
icular las disposiciones de las reformas de 1953, a pesar de que
deficientes, puesto que se obligaba al adoptado a usar los
llidos de una persona (la esposa del adoptante) que no tenia
culo de parentesco con él.

Este absurdo juridico, en el que ahora quieren reincidir don
‘Adén Garcia y el Departamento Legal del Patronato Nacional de la
ancia, lo habiamos criticado en las “Observaciones al Proyecto
_Cédsgo de Familia”, que nos permitimos presentar en 1972 a la
mblea Legislativa(®), por su parte el Lic. Carlos José Gutiérrez(®),
una oportuna intervencién en el seno de la Comisidon Redactora
1 Proyecto del Cédigo de Familia, sefialé la anomalia consistente
- que el adoptado usara, tal y como lo mandaba la legislacién
ogada y el proyecto en el articulo 100, el apellido de una per-
que no habia adoptado (que era, slmpiemente, la esposa del
ptante) y que por consiguiente no tenia ningtn vinculo con el
or adoptado(*).

Por todo lo antes expuesto, proponemos al Congreso Juridico no
tar la propuesta del Departamento Legal del Patronato Nacional
: la Infancia, y en su lugar dirigirse a la Comisién Permanente de
suntos Juridicos de la Asamblea Legislativa para que rechace el
oyecto de don Adéan Garcia Céspedes.

Proponemos ademaés, que se sugiera a la Asamblea Legislativa
tituir el articulo 111 del Cédigo de Familia vigente por el texto
guiente, que vendra a solucionar las criticas que se han apuntado
texto en vigor:

(2) Vid. Gerardo Trejos S. “Observaciones al Proyecto de Codigo de Familia”
- —Asamblea Legislativa— 1972, pags. 34-40.

) Vid. Comisién Redactora, Acta N°® 92 Pig. 1.

‘Recuérdese que los casos a que nos estamos refiriendo no son supuestos de

adopcion conjunta.
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“Articulo 111.—El adoptado usara los apellidos del

adoptante. En el caso de adopcién conjunta, usard como
primer apellido el primero del adoptante y como segundo
el primer apellido de la adoptante.
En caso de que un consorte adoptare al hijo de su con-
yuge, el adoptado usard como primer apellido del adop.
tante o padre consanguinec y conservard como se:gundo
apellido el primer apellido de la madre consanguinea o
adoptiva. Si el Tribunal lo autorizare, podrd en la misma
escritura cambiarse el nombre de pila del adoptado”.

Réplica a una Recomendacion del Departamento Legal del Patronato
Nacional de la Infancia, tendiente a reformar el Cddigo de Familia
para que el adoptado plenamente pueda, deniro de los dos afios
siguientes a su mayoria de edad, impugnar la adopcidn.

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

Introduccion.—

La propuesta del Departamento Legal del Patronato Nacional
de la Infancia se apoya en la sorprendente afirmacién de que el
articulo 126 del Cédigo de Familia es —segtn ellos— contrario al
articulo 53 de la Constitucién Politica, que establece el derecho de
toda persona a saber quiénes son sus padres, conforme a la ley.

Para rebatir tan peregrina idea haremos en primer lugar algunas
referencias a Ja idea general de parentesco adoptivo en los textos
legales de Derecho Comparado, para pasar luego a examinar la tesis
de la inconstitucionalidad en relacién con nuestro ordenamiento ju-

ridico.

a) Idea general de parentesco adoptivo en los textos legales
de Derecho Comparado.

Muchos paises que consagran en sus constituciones el dez:echo
de todo hijo a saber quiénes son sus padres o que han ratificado
tratados internacionales que contienen una norma similar, consagran
la inimpugnabilidad de la adopcién plena.

El articulo 356 del Cédigo Civil de Francia confiere al menos
una filiacién que sustituye a la filiacién de origen: el adoptado
deja de pertenecer a su familia por la sangre; los ascendientes del
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‘adoptado, convertidos en verdaderos extrafos, no podran incluso ni
utar un derecho de visita sobre él. El adoptado, como bien senala
arbonnier(') se introduce en su nueva familia, “en la que se en-
entra como si hubiera nacido del matrimonio de los adoptantes,
el caso de adopcién conjunta, o en el caso de una adopcién
dividual, de manera mads insélita, como si, hijo natural, hubiera
sido objeto de una adopcién por rescripto”. El articulo 359 del C6-
‘digo Civil Francés consagra la irrevocabilidad e inimpugnabilidad de
la adopcién plena.
Lo propio sucede en el derecho belga, y en muchos ordena-
mientos juridicos, cuya finalidad es, segin nos dice Vieujen,(*) “co-
punto por punto los efectos de la legitimacién por subsiguiente
trimonio. El adoptado es hijo legitimo de los esposos que le le-
nen por adopcidn, pariente de sus parientes, afin de sus afines,
n todas las obligaciones que estos vinculos suponen, particular-
mente en tema de derechos sucesorios y de alimentos. En el Derecho
TItaliano la adopcién es especial, s6lo puede ser revocada por alguno
- los motivos que permiten la revocacion de las sentencias en gra-
de apelacién o en tnico grado (art. 314-27, Parr. 1). Esos mo-
os son: 1) solamente de una de las partes en dafio de la otra. 2) Si el
‘ribunal ha sentenciado sobre la base de pruebas reconocidas o decla-
das falsas después de la sentencia, o que la parte perjudicada ig-
noraba haber sido reconocidas o declaradas como tales antes de la
ntencia; y 3) Si la sentencia es efecto del dolo del Juez (art. 399,
eros 1, 2 y 6 del Cédigo de Procedimiento Civil).
En Portugal (articulo 1.986 del Cédigo Civil) la adopcién plena
en principio, irrevocable. Sélo puede revisarse la sentencia que
decretado la adopcién cuando se cumplen acumulativamente, una
ie de circunstancias que el mismo articulo 1.986 sefiala.
~ El articulo 177 del Cédigo Civil de Espana, reformado por la
ley de 4 de julio de 1974, declara que la adopcién es irrevocable.

b) La presunta inconstitucionalidad del articulo 126 del Cédigo de
Familia.

~ Conforme a la pintoresca tesis de la inconstitucionalidad del
iculo 126 del Cdédigo de Familia (si se puede llamar tesis a una
acién contraria a los més elementales principios y nociones del
echo de familia y el sentido comtn, y que s6lo puede servir para
ner en evidencia a quien se atreva a propugnarla), el Cédigo de
ilia impone a una persona (el adoptado) una condicién civil que
drda que soportar contra su propia voluntad y aun cuando en el

! 1) Vid. Droit Civil, tomo 11, 8 ed., pagina 296.
(2) En Crénica del Derecho Belga. Revista trimestral de Derecho Civil Ntm. 4. 1969,
pégina 909.
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transcurso del tiempo posterior a la adopcién ocurran situaciones que
hagan imperiosa (sic) para esa persona buscar su filiacién natural. . .

La norma contenida en el articulo 126 del Cédigo de Familia
no es inconstitucional por mdltiples razones. En primer térming,
cuando el articulo 53 de la Constitucién Politica emplea la palabra
“padres” no se refiere tinicamente a los padres consanguineos sing
también a los adoptivos, puesto que el parentesco y, por consiguiente
la paternidad, es un vinculo que liga a unas personas con otras,
vinculo que pudiendo proceder de diferentes causas —y no solo de
causas biolégicas— da origen a distintas clases de parentesco(®).

No vemos por qué razén sea inconstitucional declarar irrevo-
cable la adopcién plena, al igual que muchas legislaciones extran-
jeras. En el fondo lo que aducen los sefiores miembros del Departa-
mento Legal del Patronato Nacional de la Infancia es un dato bio-
l6gico (la sangre).

El razonamiento de los distinguidos colegas del Patronato an-
tepone consideraciones bioldgicas a valoraciones éticas. Olvida un
elemento esencial en el fenémeno de la paternidad: El amor y las
preccupaciones paternales, dato bdsico inclusive para el andlisis de
la paternidad consanguinea.

Los padres del menor adoptado plenamente son sus adoptantes.
Por ello no alcanzamos a ver qué tenga que ver en este asunto la
norma constitucional que concede a todo hijo el derecho a saber
quiénes son sus padres, conforme a la ley. A no ser —y pedimos
excusas por adelantado si ese es el caso— que el Departamento
Legal se refiere a una reforma constitucional, que desconocemos,
gue haya instaurado en Costa Rica un originalisimo juicio de in-
vestigaciéon de paternidad adoptiva.

PONENCIA

Propuesta de modificacion a la recomendacion presentada por
el Licenciado Carlos José¢ Gutiérrez.

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

El objeto de esta propuesta es agregar dos considerandos més 2
1a recomendacién del Licenciado Gutiérrez, y sustituir el acuerd?
por el contenido en este documento:

(3) Nocion que puede ser consultada en cualquier manual de Derecho Civil,
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Que es también necesario mejorar nuestro Derecho Procesal
Civil para hacer realidad el principio constitucional que con-
cede a toda persona el derecho de obtener justicia pronta y
cumplida.

Que modernamente la elaboracién de Cédigos y Leyes impor-
tanites se confia a un solo especialista, para que le de al Cédigo
la unidad de orientacién y de estilo.

Esto es lo que han hecho, entre muchos otros paises, Francia,
quien encomendS al Decano Jean Carbounier la revisién del Libro
1 del Cddigo Civil; Suiza, quien encargd a un eminente Jurisconsulto,
el profesor Eugenio Huber, preparar un proyecto que se convirtié en
el Cédigo Civil Suizo; Holanda, quien confié a uno de los civilistas
de mejor reputacién, el profesor Meijers, la tarea de elaborar un
anteproyecto de revision del Cddigo de 1838; en el siglo pasado Chile
confié a Andrés Bello la elaboracién de un Cdédigo Civil y en el
presente siglo Libano encargd al Profesor Josserand la elaboracién de
un Cdédigo Civil; Etiopia al profesor René David, y Egipto al Doctor
Sanobri.

En el campo procesal ha sucedido exactamente lo mismo. En 1937,
el Ejecutivo de la Provincia de Cérdoba comisiond al Profesor Al-
?tcdo Vélez Mariconde para que elaborase un Coédigo Procesal Penal
con destino a la misma. El cddigo en cuestién que sirvié de modelo
para nuestro nuevo Cédigo ha sido reconocido por los especialistas
como el mejor de su clase en América. En la esfera del procedimiento
civil merece senalarse el Cédigo Procesal Civil de Mendoza, debido
a J. Ramiro Podetti, sancionado en 1953 y vigente desde el 11 de
febrero de 1954, el cual se basa en el proyecto que el propio autor
compuso en 1949 para la capital y justicia federales.

- Francisco Klein, Ministro de Justicia y Profesor de la Universi-
‘dad de Viena, padre de la moderna oralidad, es el autor de legisla-
cidn procesal de su pais, calificada por muchos autores como la me-
jor del Continente europeo.

. El gobierno boliviano encomendé en 1941 a dos exiliados espa-
noles la renovacién de sus codigos civiles y penales, tanto substanti-
como adjetivos. A don Angel Ossorio Gallardo, el insigne abo-
5\210’ le encargd redactar la Ley de organizacién judicial, el cédigo
‘¢ivil y el procesal civil: dio cima a los anteproyectos correspondien-
tes a la primera y al segundo e ignoro en qué estado dejase el del
tercero al fallecer en 1946. A su vez, a Manuel Lépez-Rey y Arro-
catedritico de Derecho Penal, se le asigné la tarea de componer el
igo penal y el de menores.

La importante ley espanola de la jurisdiccién contencioso admi-
Distrativa de 27 de diciembre de 1956, se debe al Profesor Jests
Gonzilez Pérez.

- El 14 de setiembre de 1963, en Guatemala, se promulgé el nue-
Vo Cédigo Procesal Civil, vigente desde el 1 de julio de 1964, y que
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sustituyé al de “Enjuiciamiento civil y mercantil” de 1934. Redac.
tado principalmente por el profesor Mario Aguirre Godoy.

En México se encargé la redaccién del Cédigo Federal de Pro.
cedimientos Civiles, al Profesor Adolfo Maldonado (Cédigo vigente
partir del 27 de marzo de 1943, basado en el que el mismo autor
redacté en 1934 para el Estado de Guanajuato).

En Portugal se encomendé al Profesor José Alberto Dos Reis I
elaboracién de un Cédigo Procesal Civil, en vigor desde el 1 de oc.
tubre de 1935.

En Uruguay se encomendé al Profesor Eduardo J. Couture Ia
elaboracién de un proyecto de cédigo de Procedimientos Civiles, cons-
truido segin la mejor técnica legislativa, segtin dicen los entendidos
en esta materia.

Podriamos seguir dando ejemplos para demostrar los mejores
Cédigos, en todos los continentes, han sido elaborados por un solo
especialista, altamente calificado en la materia de que se trata, y no
por vastas comisiones. Pero los ejemplos que hemos dado son sufi-
cientes para demostrar la verdad de nuestro acerto.

qu todo lo expresado anteriormente proponemos desechar la parte
resolutiva de la propuesta del Lic. Carlos José Gutiérrez y colocar,
en su lugar, la siguiente:

El Congreso Juridico Nacional, Acuerda:

Instar a la Corte Suprema de Justicia y a la Asamblea Legislativa
para que se aumente el presupuesto de aquélla para el afio 1976,
con una partida que permita al Poder Judicial contratar los servicios
de un procesalista de reconocida competencia, para que elabore un
proyecto de Cédigo Procesal Civil y los Libros II y III del Cédigo
de_Famﬂm dedicados, respectivamente, al procedimiento administrativo
y judicial en materia de familia.

) Dicho proyecto, antes de ser presentado a la Asamblea Legis-
lativa, deberd ser sometido a conocimiento del Colegio de Abogados,
de la Corte Suprema de Justicia y de la Facultad de Derecho, para
que estas instituciones formulen las observaciones pertinentes.

El procesalista encargado de esta tarea deberd elaborar también
un texto explicativo del Cédigo —una vez aprobado por la Asamblea
Legislativa de Costa Rica— que sirva como obra bésica de consulta
para estudiantes y abogados costarricenses.

Ofrecer al procesalista que se encargue de la elaboracién del

proyecto la colaboracién del Colegio de Abogados para realizar esas
tareas.
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‘Contrapropuesta y réplica a una sugerencia tendiente a reformar el
articulo 106 de la Constitucién Politica a fin de elegir los diputados
por distritos electorales.

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

'A partir del momento en que los gobiernos democraticos son
considerados como los tnicos verdaderamente legitimos, ha sido ne-
o encontrar procedimientos que permitan a los gobernados par-
ipar en la toma de decisiones politicas. Por consiguiente, las re-
formas a los sistemas electorales, presentan, entre otros, el siguiente
blema técnico: se trata, esencialmente, de encontrar las férmulas
hagan perfecta la representacion de los gobernados en el seno
los 6rganos del Estado, y que los asimilen a los gobernantes.

Tres respuestas han sido dadas, bdsicamente, para la solucién
ese problema: el escrutinio proporcional por medio de listas elec-
‘torales, el escrutinio mayoritario por medio de distritos electorales
“;’g los sistemas electorales mixtos.

A) El escrutinio proporcional por medio de listas

Este sistema tiene, ademds de los inconvenientes que sefiala en
“su ponencia el sefior Manuel Ventura, la desventaja de que las listas
‘electorales son elaboradas por los dirigentes de los partidos politicos,
‘quienes las utilizan para promover a sus favoritos —o favoritas— co-
locdndolas a la cabeza de las listas.

Mis en favor de la representacién proporcional se puede, en pri-
‘mer término, avanzar un argumento de equidad: es absolutamente
‘cierto que cuando el niimero de “curules” obtenidas por los diferentes
‘partidos es proporcional a su fuerza electoral, su representacién pro-
‘porcional atribuye a cada partido un ntimero de mandatos proporcio-
nal a su fuerza numérica.

-

B) El escrutinio mayoritario por medio de distritos electorales

- Se trata de un modo de escrutinio de conformidad con el cual el
tandidato que obtiene el mayor ndmero de votos sale electo.

. Tiene la ventaja de un mejor conocimiento de los candidatos por
los electores, quienes verdaderamente eligen a sus representantes.
Sin embargo, el escrutinio mayoritario es injusto y, a menudo,
‘Inmoral. Resulta, ademds excesivamente oneroso.
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Veamos un ejemplo sacado no de mi fantasia sino de la realidad.
En Francia en una eleccién de diputados en tres circunscripciones
gue llamaremos A, B y C, se presentaron dos partidos politicos, uno
de derecha v otro de izquierda y obtuvieron los siguientes resultados:

PARTIDOS CIRCUNSCRIPCIONES RESULTADOS
A B £
Derecha 30.000 5.000 20.000 2 Diputados
Izquierda 5.000 60.000 10.000 1 Diputado

El partido de derecho obtuvo, por consiguiente, dos diputados,
con un total de 55.000 votos y el partido de izquierda eligié un solo
diputado con un total de 75.000 votos.

Puede suceder, por consiguiente, que un partido electoralmente
mayoritario, obtenga un menor ntmero de diputados. Esto fue lo que
ocurrié en Gran Bretafia en 1951, fecha en que el Partido Laborista,
con el 48.8% del total de sufragios eligié tinicamente 295 diputados,
mientras que el Partido Conservador, con el 48% de los sufragios
obtuvo 321 diputados. :

En 1954 en Turquia, donde también existe el escrutinio por dis-
trito Electoral, el Partido Demdcrata obtuvo el 93% de las “curules”
con el 58% de los sufragios.

La eleccién de diputados por distritos electorales propicia el bi-
partidismo y tiende a eliminar a los partidos pequefios, especialmente
a los grupos de izquierda. Es por lo tanto un sistema anti-democrdtico
y peligroso. Si ese es el sistema que recomienda el sefior Ventura Ro-
bles para la eleccién de todos los diputados, considero descabellado
que el Congreso Juridico Nacional recomiende una reforma en ese
sentido al articulo 106 de la Constitucién Politica.

C) El sistema mixto

Como una alternativa a la propuesta del Lic. Manuel Ventura
me permito someter al Congreso Juridico Nacional una idea que se-
manas atrds expuse al Diputado Juan José Echeverria, quien la aco-
gié con entusiasmo y la expuso por medio de la prensa. El es ademads,
coautor de la idea.

El sistema que proponemos, —que, segin me informaron recien-
temente, se practica en Puerto Rico—, pretende aprovechar las ven-
tajas de los sistemas de escrutinio mayoritario y de distrito electoral,
y paliar sus inconvenientes.

Nuestra idea —que fue apoyada por el periédico Excelsior en
un editorial publicado el 20 de agosto del afio en curso— tiende a
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gue un grupo de diputados sean electos mediante el sistema de dis-
iito O circunscripcién electoral, y otros mediante una papeleta de
dcter nacional. Los primeros diputados serian electos mediante es-
tinios mayoritarios; los segundos mediante escrutinio proporcional.
ara tal efecto se computarian los votos que obtenga cada partido
en cada circunscripcién electoral.
De esta manera se lograria un equilibrio entre los intereses po-
pulares y los intereses técnicos, necesarios en todo cuerpo legislativo.
Este sistema tiene la indiscutible ventaja de no eliminar a los
tidos pequefios. En efecto, el Partido que no elija diputados en
distritos electorales, puede perfectamente elegir algin diputado de
lista nacional, mediante el sistema de cocientes, subcocientes que
e aplican en Costa Rica en el escrutinio proporcional.
En un principio habiamos pensado —cifra tentativa— que trein-
a y cinco diputados podrian ser electos por treinta y cinco circuns-
pciones y veintisiete mediante la lista nacional. Posteriormente, y
on el objeto de dar a uno todavia mayores posibilidades a los par-
idos pequenos, he llegado a la conclusién de que el ideal seria elegir
olamente treinta diputados mediante el sistema de distritos electo-
ales, y veintisiete por lista nacional. En efecto, con un padrén elec-
oral de cerca de un millén de electores, distribuidos entre veintisiete
utados, se obtendria un cociente ligeramente superior a los trzinta
cinco mil votos, cifra bastante baja si se tiene en cuenta el total
e electores.

Comentario a Ig ponencia presentada por el Patronato
y perspectivas de modificacién de la misma.

Ponente: Dr. Victor Pérez.

Con relacién a la ponencia presentada por el Departamento Le-
del Patronato Nacional de la Infancia (al Congreso Juridico Na-
onal), tanto la buena légica, como el valor de las inquietudes pre-
tadas (en cuanto ellas encuentran firme apoyo en la experiencia
ria), imponen algunas consideraciones.

cuanto a la primera ponencia:

. Lo que en ella se ataca bésicamente es el cardcter genérico de
- disposicién “‘el adoptado usard los apellidos del adoptante”. Frente
una disposicién asi, la experiencia del Patronato diaria recuerda ca-
concre‘t‘os que parecen escapar tendencialmente a la regla; es el
0 —en “particular— de que uno de los conyuges adopte hijos del

137



Frente a esta expresiéon de la diaria experiencia, varias son las
alternativas:

Pensar en la solucién juridica del problema (y no su solucién
meramente legal) para luego ver si guarda relacién de conformidad
con la forma de las normas.

No parece existir discusién acerca de que la solucién juridica
en este caso es, evidentemente, la de que “Si el adoptante fuere casa-
do, el adoptado usaréd el primer apellido del marido y a continuacién
el primer apellido de su esposa —pero debe aclararse, y no lo hace
la ponencia al hacer la nueva formulacién posible para el articulo
111 que— ello serd asi, en el caso de que uno de los cényuges adopta
los hijos de su consorte (lo que fue precisamente el punto de par-
tida del razonamiento. Extrafiamente no se formula en la propuesta
de reforma legal).

En sintesis, caso de acogerse la proposicién del Departamento
Legal del Patronato, creo que los mismos redactores estarian de acuer-
do en esta aclaracién que debe constar en la expresién, en la forma,
de la ley.

Otra alternativa que se nos presenta frente al anunciado que
existe en el actual Cédigo de Familia de que “‘el adoptado usard los
apellidos del adoptante” es la siguiente: La disposicion en examen
tiene caracter genérico. Cubre las distintas hipdtesis de la teorfa ju-
ridica del nombre. La materia relativa al nombre de las personas ha
adquirido tutela juridica debido al hecho de que presenta una rele-
vancia juridica que por razones de “interés de la comunidad” se des-
taca de la relevancia normal de los actos de autonomia privada. Este
interés de la comunidad es esencialmente de seguridad y de justicia
con coincidentes valoraciones de aceptacion, en cuanto a ambos idea-
les (aunque no sé si de contenido variable o de esencia inmutable),
en materia de regulacién juridica del nombre, han obtenido un me-
canismo juridico de tendencial realizacién. Pues bien, lo relativo al
apellido del adoptado (como lo relativo al apellido de cualquier su-
jeto de derecho) es necesario, légicamente, segiin lo dicho, que esté
regulado por normas inderogables que impongan la solucién aceptada
como ‘“‘juridica” y por ello convertida en norma legal (aunque o
mismo se aplica a normas de cualquier rango).

La referida solucién juridica del problema puede encontrarsc
acudiendo a los principios generales obtenidos por generalizacién cre-
ciente de las normas juridicas que son de caracter fundamental (en
cuanto contienen principios) en materia familiar. Tales principios
fueron formalizados en la misma letra de la ley, segiin el Art. 22 del C¢-
digo de Familia que dice: “La unidad de la familia, al interés dc
los hijos, el de los menores y la igualdad de derechos y deberes dc
los cényuges, han de ser los principios fundamentales (se entiendc
gue en ningn caso sobre principios de rango constitucional) pard
la aplicacién e interpretacién de este Cédigo”.

La solucién propuesta por los compaiieros del Departamento Le-
gal del Patronato es conforme con las directivas de nuestro sistem?
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juridico familiar; favorece la unidad de la familia en cuanto elimina
discriminaciones internas derivadas de simples razones de denomina-
cion, de apellidos; favorece también al segundo valor formalizado en
la disposicion en examen: el interés de los hijos, interés que resulta
favorecido por el hecho de comiin apellido; y finalmente, favorece
la igualdad conyugal, en cuanto los apellidos corresponde a la nor-
‘malidad (tal normalidad es la de que los nifios que viven con una
‘pareja normalmente llevan los apellidos del sefior y la sefiora con
‘guienes viven, lo cual es una observacién elemental de nuestra rea-
[lidad). La igualdad radica, pues, en este caso, en lo que los psiquia-
‘tras podrian considerar un instinto, o una tendencia obtenida de com-
_portamientos anteriores, o de complejos sexuales, etc.: radica en un
sentimiento (que hasta en este caso limite se demuestra) de propie-
‘dad y méas que de propiedad, de apoderamiento del hombre dentro
‘de su medio. Sentimiento, que tutela al Derecho ... (este es un ¢jem-
lo de “ciertos” tipos de cosas que tutelan el derecho, al menos, el
ositivo). En sintesis se justifica igualmente para el hombre como
ara la mujer el apoderamiento (de un ancla de continuidad del ser)
e sus hijos, por medio de la imposicién de su propio apellido).
Bueno, pero, dado que estos son los valores de nuestro sistema la
técnica juridica permite, sin embargo, trabajar con ellos; desde este
nto de vista la propuesta presentada que estamos analizando es co-
rrecta y merece aprobacién.

. Un dltimo punto queda por examinar respecto a la concreta pro-
puesta:

Es el relativo a si la solucidon propuesta no estd ya contenido en
nuestro Cédigo (caso en el cual no hay ninguna necesidad de cam-
biar e] respectivo articulo).

- Veamos:

Expresa la norma: “El adoptado usard los apellidos del adoptante.
En el caso de adopcién conjunta usard como primer apellido el
primero del adoptante y como segundo, el primer apellido de la
adoptante”,

Mi criterio es: “El caso en que uno de los conyuges adopta a los hijos
de su consorte, es un caso de adopcion conjunta y en materia
de apellidos se regula por las reglas que en éste rigen”,

_ Propongo en concreto que se recomiende la adicién al articulo
111 en los términos referidos.

fﬁn cuanto a la segunda ponencia:

~ La adopci6n plena estd equiparada en nuestro sistema con la
aternidad, en cuanto segtin al texto correspondiente del Cédigo de
ilia “crea los mismos vinculos juridicos que ligan a los padres
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con los hijos” ... “ademaés los adoptados entrardn a formar parte de
las familias consanguineas para todo efecto”.

Pero se podran referir a esta hipétesis también los efectos relativos
a la impugnacién de paternidad (concretamente el derecho para im-
pugnar la paternidad).

A mi juicio tienen razén los miembros del Departamento Legal
del Patronato en cuanto a que la adopcién deben entenderse los
principios generales de la paternidad (por supuesto principalmente si
la adopcién es plena) sin embargo, la extencion de principios debe
hacerse de conformidad con las circunstancias (un problema anélogo
se presenta por cierto en materia de posibilidad —o de imposibili-
dad— de impugnacién de la paternidad del que ha sido concebido
mediante inseminacién artificial, mdxime con la existencia de la prue-
ba de sangre). A mi juicio, a este caso la aplicacién extensiva para
efectos de legislacién coherente, debe hacerse pero también deben
determinante sus presupuestos de hecho con claridad. Evidentemente,
los presupuestos de hecho de la adopcién plena, de la paternidad
mediante inseminacién artificial y los de la paternidad legal son dis-
tintos, a pesar de la valoracién comiin en que todos resultan com-
prendidos, y por ello, distinta ha de ser la solucién que a ellos se dé.

Invito por este motivo a los companeros de comisién a analizar
el problema de la aplicacién extensiva de los principios que rigen
la paternidad con relacién al tema de la adopcién plena.

En este sentido acepto como correcta la mocién planteada “que
le permita al adoptado, dentro de los dos afos siguientes a su me-
yoria de edad, impugnar su adopcidon” pero, ello no basta.

Y aqui de nuevo tiene eco la mocion del Lic. Gutiérrez:

Es necesaria la regulacién de los mecanismos procesales pa-
ra la agilizacién del Cddigo de Familia.

Es necesario, concretamente, que sea regulado el procedimiento
para la adopcidén plena, sus presupuestos procesales y sustanciales, su
recurribilidad, sus términos, etc. mientras ello asi no se haga, la pro-
posicién del Departamento Legal del Patronato no podra tener efec-
tividad.

Invito en este sentido a los compafieros a examinar la proble-
mdtica procesal; al menos, los puntos indispensables para ampliar con
alguna esperanza de efectividad la idea propuesta.

En cuanto a la tercera ponencia:

Frente a la ponencia podemos realizar algunas consideraciones.
No es acaso el interés de los menores uno de los principios de nuestra
legislacion familiar, tal como lo hemos examinado? ;Por qué limi-
tar el derecho a recurrir en este caso? La razén es simple: La logica
de los hechos senala los pasos del conflicto de patria potestad; de
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, nos senala los sujetos del conflicto. Si a ellas agregamos el re-
entante de la comunidad en la materia (El Patronato de la In-
fancia) parece claro que son partes (con lo que ello significa en ma-
ieria de recursos) el otro sujeto del conflicto y el Patronato. La so-
Jucién propuesta en la ponencia es, desde este punto de vista, correc-
(0. Las razones en que se fundan son coherentes con los postulados
‘de nuestro sistema juridico familiar. La analogia con el articulo 139
gs correcto.

' Lo expuesto hasta aqui ya nos revela algo: Falta una regulacién
procesal de la materia familiar.

- El estudio que hagamos en la comisién puede resolver algunos
‘de los problemas procesales que nos presentan los compaifieros del
Patronato; sin embargo, sera siempre poco en relacién con un estudio
serio (y con ello quiero decir también que sea estable, continuado
por supuesto, financiado) como el que propone el Lic. Gutiérrez.
r ello, si insistimos en la tesis del Lic. Gutiérrez, podremos espe-
mas. La poca disponibilidad cronolégica en un Congreso, no nos
pide, sin embargo plantearnos en estos dias problemas procesales
concretos, que sin duda serdn factores fuertemente condicionantes del
ajo posterior de la comisién para la preparaciéon de un Cédigo
ocesal Familiar.

PONENCIA

dlisis de varias ponencias de la Comision de Igualdad ante la Ley.

Ponente: Dr. Victor Pérez

~_La ponencia del Lic. Ventura nos presenta otra de las contra-
;.!iicciones entre forma y substancia operativa de nuestro sistema.

~ La situacién de hecho que nos presenta como antijuridico es, en
sintesis, la existencia en Costa Rica de una geografia electoral, tan
‘Marcada que, segin se demuestra solamente ciertas 4reas geogré-
Aicas eligen representantes, lo que es incoherente respecto a los prin-
:g_ﬁ'pios que rigen un sistema democrético (como pretende serlo el nues-

.

_ Creo que el hecho planteado es innegable y la contradiccién que
€l mismo revela es manifiesta. Tenemos conciencia, gracias al estudio
del Lic. Ventura de la significacién del problema.

Tal como quedé demostrado ayer con la participacién de todos
verdadera actividad juridica es la de buscar soluciones a los pro-
emas de la vida social. El hecho que nos demuestra el sefior Ven-
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tura es, como se ha visto, un problema que exige al jurista una so.
lucién a esta Comision.

Se trata pues de buscar la solucién.

Existen varias alternativas posibles.

Se nos propone en la ponencia recomendar la reforma glel ar-
ticulo 106 de la Constitucién Politica. Se nos propone también re-
comendar la creacién de un distrito electoral.

Veamos separadamente las dos proposiciones:

En cuanto a que se reforme el articulo 106 de la Constitucion
Politica me parece encontrar una pequefia contradiccién en el razo-
namiento; sigamos los pasos del mismo:

Segun el Lic. Ventura: (copio textualmente): “este parrafo esta-
tuye que los diputados serdn elegidos por provincias. Pero la realidad
es otra”. Esta afirmacién ya nos hace ver una cosa: que lo que anda
mal es la realidad, esto es, el hecho de que en la practica el diputado
costarricense se elige por cantén. Existiendo contraste entre norma
y realidad y siendo esta dltima la que en la préctica es antidemo-
cratica es ésta dltima la que debe corregirse y no la norma constitu-
cional. La correccién de la realidad puede hacerse mediante meca-
nismos que hagan efectivo el principio contenido en la Constitu-
cién (y por ello vigente sin necesidad de reformas) de que “Los di-
putados tienen ese cardcter por la Nacién”. Esto es lo que se trata
de hacer efectivo para evitar el peligro que nos hace ver la ponen-
cia presentada de que: “la mayoria de los diputados en la realidad,
son nombrados como representantes cantonales y (lo que creo grave)
operan como tales.

En sintesis, la correccién de una préctica antijuridica (en este
caso, en cuanto antidemocratica) debe hacerse mediante efectivos
mecanismos de realizacién pero no mediante la reforma de la dis-
posicién constitucional que es precisamente el principio al cual quiere
darse efectividad.

En cuanto a la creacién de un distrito electoral como ftnico
medio de que se generalice realmente la representacién politica a
nivel legislativo a todo el territorio nacional y se acabe con la dis-
criminacién que actualmente existe), debo manifestar que comparto
el ideal que la anima (que se generalice realmente la representacion
politica) pero no tengo claro el mecanismo de funcionamiento de este
distrito electoral; por ejemplo en lo relativo a su delimitacién (o
seran los actuales distritos?).

La expresién “distrito electoral” puede pensarse que la ponen-
cia pretende que los diputados sean elegidos por los representantes
distritales y dentro de estos cuerpos. Puede también pensarse en el
sentido de que cada distrito elija un diputado (independientementé
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¢ su composicién numérica interna), caso en el cual se democrati-
ia el proceso pero se aumentaria el nimero de los diputados. Con-
esto Ultimo no tengo objecién. Si alguna significacién politica
“puede tener la delimitacién distrital, cada una de estas unidades debe
tener posibilidades de tener voz en el cuerpo legislativo. El proceso
se justificarfa porque darfa como resultado una mayor participacién
popular en la Asamblea Legislativa (y no solamente la de ciertos
';‘gbctores de “cierto nivel”. Todo ello implicar4 una serie de proble-
s conexos de muy diversa indole (financieros, de mecanismos de
bate, de modos de eleccién, etc.). Un proceso del género tendria
tal vez también algunos aspectos negativos (?) favoreceria el caudi-
mo en cuanto se produciria necesariamente su proliferacién (del
ntén al distrito) y la misma idea de ser elegido por el distrito con-
g{icionarl’a mentalmente la actitud del representante alejandolo del

ncipio Constitucional de que “Los diputados tienen ese caricter
r la Nacién”.

) El mecanismo de efectividad del principio constitucional debe
‘buscarse a nivel nacional y no a nivel distrital pues ello acentuaria los
valores particulares de cada circunscripcién geogréfica haciendo ol-
vidar a los intereses nacionales.

1

Creo que debe darse solucién al problema que plantea la po-
nencia en examen, pero no me parece coherente la situacién de he-
- cho presentada con las soluciones propuestas. Creo que es posible
pensar en otros mecanismos de representacién que no dependan de
razones geograficas. Si ahora tenemos una geografia politica cantonal
del pais (en cuanto que sélo ciertos cantones eligen diputados), lu
tendriamos una desintegracion geografica del pafs en interfses

ciales (de distritos) que individualmente tratarian de imponedf
intereses de la misma comunidad en caso de contraste.

(No se podria pensar en otras formas distintas? En ps
si entendemos politicamente el distrito como centro de interg
liticos comunes; hay otros centros de intereses politicos comd

Edad Media nos lo demostré con la existencia de los grefh

~ Creo que nuestra mision aqui es la de recomendar basig
lo siguiente:

I Que la Asamblea Legislativa (o el Tribunal de Eleccio
Cuerpo conveniente) estudie la forma de hacer efectivo el j
Constitucional de que “Los diputados tienen ese caracter pot
cién”. '
. Se trata de buscar cudles son los “centros sociales de intereses
politicos comunes” que corresponden a la realidad de la Costa Rica
€ nuestros dias. Una vez conocidos, se trata simplemente de darles
epresentacién legislativa. No creo que tales centros politicos de in-

eses comunes sean de nuestro medio los distritos. La verdadera

a politica se encuentra en los grupos de presién sociales, reli-
S0s, econdmicos, etc. .
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En cuanto a las ponencias relativas a la participacion de las mu-
jeres en el Poder Legislativo y en las Municipalidades puede hablarse
separadamente, sin embargo, dado que el problema que plantean es
tinico y la solucién en ambos casos es idéntica, lo que se diga de una
de ellas es referible igualmente a la otra.

Estructuralmente analizadas las referidas ponencias nos presen-
tan una situacién de hecho que es la siguiente: “en los cuerpos re-
presentativos —Ilegislativos y municipales— la mujer siempre se ha
encontrado en desigualdad numérica”.

Se pretende con las ponencias que este hecho implica una desa-
plicacién efectiva del principio de igualdad ante la ley. Se dice en
ellas precisamente que “la situacién de facto no marcha al lado de
la iura”.

El principio de igualdad significa que, en lo que nos interesa,
que las normas positivas no pueden hacer distinciones entre hom-
bres y mujeres, entre indios y blancos, entre catdlicos y miembros de
otras creencias. A todos, por el hecho de ser sujetos de derecho esti
potencialmente atribuida la posibilidad genérica de ser destinatario
de los intereses tutelados por el sistema. Ello se realiza eliminando
los obstaculos que de hecho impiden tal igualdad.

De hecho tal posibilidad existe en nuestro sistema con relacion
a la ocupacién de puestos politicos. Le que ha ocurrido es que por
razones sociales en los cuerpos representativos se ha producido la
preponderancia numérica de alguna de las categorias (en el caso con-
creto la preponderancia numérica masculina).

Ello depende de un proceso —en curso todavia— de incorpo-
racién de la mujer a la vida del pais. Proceso que, depende de una
mentalidad generalizada “machista” que lo obstaculiza. Este es pre-
cisamente el punto a combatir. La incorporacién de la mujer a la
vida social deriva del avance en este proceso, de lo que denomind
Egenori incorporacién en la actividad laboral y educativa.

Ahora bien, estando de acuerdo en este sentido en la desigual-
dad de hecho (en cuanto desigualdad cuantitativa) no creo que la
solucién se encuentre en una formalizacion de igual composicion
cuantitativa desde el punto de vista sexual de los cuerpos represen-
tativos.

La légica contenida en la ponencia nos podria llevar a conclu-
siones que parecen absurdas: seria necesario determinar que tambicn
los otros criterios de igualdad (los raciales, los religiosos, los econd-
micos) tienen que tener igual nimero de representantes en los cuer
pos politicos. Siguiendo el mismo razonamiento seria necesario tam-
bién recomendar que la Asamblea Legislativa o las municipalidades
tienen que tener igual ndmero de blancos y de indios, y del mismo
modo, que tienen que tener igual ndmero de catSlicos que de re-
presentantes de otras creencias, igual nimero de gente de clase rica,
media y pobre, etc.

La desigualdad de hecho en la composicién de mujeres y de
hombres, de blancos e indios, de pobres y ricos, de catélicos y d¢
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otras ideas religiosas, depende del grado en que cada uno de estos
ctores por razones de “mercado politico” logre mayor representa-
6n. Pero ello es, necesariamente, de acuerdo a los postulados del
stema, un proceso libre en el que la participacién estd determinada
multiples factores (carisma politico, influencia personal, etc.).
El creciente nimero de mujeres en los cuerpos politicos en los
timos veinticinco anos nos revela avances en el proceso, como tam-
ién avances pequefios son observables con relacién a los otros cri-
terios de no discriminacién (como el econdémico, religioso, racial).

' Si la mujer, como lo creo personalmente, tiene igual capacidad
politica ello se ird imponiendo paulatinamente, de hecho.

No me parece correcta la propuesta de que haya necesariamente
al nimero de mujeres que hombres; y por qué no pensar tam-
n en el hecho (perfectamente posible) de que el proceso de par-
cipacién de la mujer en la vida social lleve a la situacién de que
un momento dado haya méds mujeres que hombres (como nos
nta Don Carlos José Gutiérrez que ocurrid en una de las comi-
ones de preparacién del Cédigo de Familia)? La “demanda” de
ombres o muijeres, blancos o indios, catélicos o acatélicos, etc. de-
ende de las exigencias concretas del momento histérico y de los
ilores humanos que en ese momento adquieran relieve, sin interesar
~son hombres o mujeres, si son blancos, o si son catélicos. Serdn
stos valores humanos emergentes los que vayan determinando la
mposicién numérica de los cuerpos politicos, en plano de igualdad
oportunidades. Estas son las razones de mi inconformidad con
ponencias examinadas.
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