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Expediente N.° 23.982

ASAMBLEA LEGISLATIVA:

El articulo 51 de la Constitucién Politica ordena una proteccion especial para la
familia, y en particular para la madre y su hijo. Se dispone que “El matrimonio es la
base esencial de |la familia y descansa en la igualdad de derechos de los conyuges”
(art. 52). En igual sentido, la Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo
17.4, reconoce en el legislador la responsabilidad de tomar “medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges”, “en cuanto al matrimonio”, “durante el
matrimonio” y “en la disolucién del matrimonio”.

Es tan importante la funcion del Estado en dichos institutos que deben procurar por
todos los medios legales la existencia de un cuerpo normativo que regule
adecuadamente la forma a través de la cual se constituye el vinculo matrimonial,
generando con ello garantias de validez del vinculo, requisitos de admisibilidad y
consecuencias a la no observaciéon de dichos requisitos, como lo seria las nulidades
del matrimonio tanto en su modalidad de inexistencia matrimonial como nulidad
absoluta y relativa (articulos 14, 14 bis y 15y 16 del Codigo de Familia).

Durante la vigencia, se mantienen los principios de convivencia en comdn, socorro,
mutuo auxilio y cooperacion, propios de la relacién reciproca entre conyuges, el
derecho a la no violencia y el derecho alimentario entre otros (véase el articulo 169
del Cédigo de Familia).

Un aspecto importante es que el nacimiento y sostenimiento en el tiempo del vinculo
matrimonial depende por su propia naturaleza de la autonomia de la voluntad de las
personas, eso quiere decir que a nadie se le puede obligar a casarse y menos aun
a continuar viviendo con una persona a la cual no ama y no desea seguir teniendo
vida en comun. Por lo tanto, el ordenamiento si bien es cierto debe proteger a la
familia y la vida en comun, esa proteccién debe darse en el tanto ambas personas
deseen mantener esa vida en comuan. De tal manera, que, ademas, debe propiciar
mecanismos agiles y sin muchas trabas que permitan a las personas romper el
vinculo conyugal y permitir que la autonomia de la voluntad sea el medio que valide
la existencia y la vigencia del matrimonio en el tiempo.



Por eso es que, en Costa Rica existen dos formas de disolver el vinculo matrimonial,
la primera tiene que ver con la autonomia de la voluntad y se encuentra regulada
en el articulo 60 del Cddigo de Familia, el cual dispone el contenido que debe tener
el divorcio por mutuo consentimiento. Ese primer escenario depende del acuerdo
de ambos conyuges para disponer no solo la disolucién del vinculo si no también
ponerse de acuerdo con la forma de liquidar los derechos personales y
patrimoniales del matrimonio, como lo serian alimentos entre conyuges, alimentos
a favor de personas menores de edad, custodia, régimen de interrelacion familiar y
liquidacion de los gananciales.

Cuando no existe acuerdo de voluntades para romper el vinculo matrimonial, queda
por hacer uso del divorcio encausado, por medio de causales contenidas en el
numeral 48 del Cdédigo de Familia, el cual es un proceso contencioso con parte
actora y demandada, en el cual se siguen etapas procesales hasta el dictado de
una sentencia de fondo.

En cuanto a la liquidacion de los bienes gananciales se debe indicar que en Costa
Rica es factible afirmar que la liquidacion del régimen patrimonial del matrimonio se
puede realizar por dos vertientes:

1. El régimen convencional, que es el régimen principal. En esta vertiente, son
los propios conyuges quienes deciden qué hacer con los bienes que se encuentran
dentro de su respectivo patrimonio cuando se produzca el divorcio. Esta decision no
se limita a la condicion de "bienes gananciales" y, por ello, el pacto puede incluir
bienes que no lo sean. Asi, por ejemplo, resulta juridicamente viable que los
esposos pacten que uno de ellos le va a traspasar al otro una finca que habia
adquirido por causa gratuita antes de la celebracion del matrimonio.

Esta manifestacién de voluntad tiene respaldo juridico en distintos escenarios:

a) Mediante la suscripcion de un contrato de capitulaciones, que se otorga en
escritura publica y se debe inscribir en el Registro Nacional, Seccion Personas
Juridicas y también en la Seccion Mercantil cuando alguno de los cényuges -0
ambos- son comerciantes. Sin embargo, no se da la posibilidad que dicho acuerdo
pueda ser celebrado entre los conyuges mediante un contrato privado que no tenga
que ser inscrito. Esto es importante agregarlos por cuanto la inscripcion de las
capitulaciones matrimoniales es para efectos de terceras personas, pero entre
partes el contrato privado sin inscripcion deberia de tener las mismas
consecuencias y eficacia juridica, por eso es que se debe reformar el numeral 37
del Codigo de Familia, el cual solo permite capitulaciones matrimoniales cuando
estén inscritas y en escritura publica, para permitir los contratos privados de
liquidacion ganancial. Lo anterior tiene su finalidad en la nocion de que las
relaciones familiares deben ser invadidas lo menos posible por el legislador y
promover en mayor medida la autonomia de la voluntad a través de acuerdos
consensuales que permitan disponer la forma de surtir efectos el matrimonio.



b) Este es un acuerdo expreso que adoptan los conyuges antes de contraer
matrimonio o durante su vigencia. Cuando se adopta antes del matrimonio, su
eficacia evidentemente depende de que el matrimonio se contraiga. (Véase los
articulos 36 a 39 del Cadigo de Familia 'y 235 inciso g del Cédigo de Comercio).

C) Mediante la suscripcién de un convenio de divorcio o de separacion judicial
por mutuo consentimiento. Lo cual antes de la reforma al articulo 60 del Cédigo de
Familia introducida por Ley 9781 del 28 de octubre de 2019. Vigente desde el 13 de
diciembre de 2019 fecha en la cual fue publicada, permitia incluir todos los bienes
incluso aquellos que no tuvieran vocacion ganancial, sin embargo, luego de esa
reforma se indica lo siguiente: b) La distribucion de la propiedad de los bienes
gananciales habidos en el patrimonio de los cényuges. Por lo tanto, en éste
momento se deben incluir en el convenio de divorcio por mutuo acuerdo o
separaciéon por mutuo acuerdo en teoria solo aquellos bienes con vocacién
ganancial.

d) Mediante un acuerdo conciliatorio que se adopte en un proceso contencioso
de divorcio, separacion judicial o nulidad de matrimonio. Incluso es posible que el
acuerdo sea parcial y que se deje a decision judicial y con parametro legal
(supletorio), la decision sobre los extremos no conciliados (Véase los Art. 314 y 304
del Cadigo Procesal Civil y Arts. 2, 3y 12 de la Ley sobre Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocién de la Paz Social).

e) Aun existiendo una sentencia firme que hubiere resuelto el conflicto con base
en los parametros legales (supletorios), los exesposos podrian convenir
posteriormente en una forma distinta de liquidar el régimen patrimonial del
matrimonio. (Art. 3 de la Ley RAC)” Todo lo anterior se puede ver en el articulo
doctrinario llamado: “Reformas y adiciones hechas en diversas leyes a los articulos
48, 49 y 60 el Codigo de Familia. Luces y Sombras. Mauricio Chacén Jiménez.

2. El régimen legal, que es el régimen supletorio. En esta vertiente, a falta de
acuerdo de los esposos, el articulo 41 del Cédigo de Familia contempla que el
derecho que tiene cada conyuge es a participar en el cincuenta por ciento del valor
neto de los bienes gananciales constatados en el patrimonio del otro (Reformas y
adiciones hechas en diversas leyes a los articulos 48, 49 y 60 el Cddigo de Familia.
Luces y Sombras. Mauricio Chacén Jiménez). Asi, este mismo articulo indica cuales
bienes no son gananciales, aunque se encuentren dentro del patrimonio del
respectivo conyuge; y el derecho que concede esta norma no es un derecho real de
copropiedad o de distribucion del bien (el bien de uno de ellos no se puede inscribir
a nombre de ambos, ni tampoco es factible segregar una parte del bien que
pertenezca a uno de ellos para inscribir esa parte a nombre del otro). La obligacion
del cényuge propietario consiste en cancelarle al otro el cincuenta por ciento del
valor neto del bien ganancial, por lo que el derecho del conyuge no propietario
consiste en recibir una suma de dinero. Como se trata de un régimen supletorio, en



la que un tercero el Juez o la Jueza es quien toma decision ante la falta de acuerdo
entre los esposos, el concepto de "gananciales" no responde a las caracteristicas
basicas de un convenio de divorcio). (Reformas y adiciones hechas en diversas
leyes a los articulos 48, 49 y 60 el Codigo de Familia. Luces y Sombras. Mauricio
Chacoén Jiménez).

De lo anterior vemos que son dos las formas de resolver la liquidacion ganancial en
el matrimonio a saber acuerdos en sus diversas modalidades y el régimen legal del
articulo 41 del Cédigo de Familia. Lo que respecto a eso interesa es el tema relativo
a las capitulaciones matrimoniales regladas en el numeral 37 del Codigo de Familia,
las cuales solo son validas si estan en escritura publica y son inscritas en el Registro
Publico, lo cual deja por fuera la posibilidad que ambos esposos tienen de pactar
por medio de un contrato privado la forma de liquidar el patrimonio conyugal ante
un posible divorcio. Considerandose entonces necesario aumentar el principio de
autonomia de la voluntad a otras formas consensuales que no necesariamente sea
inscripcién y con la salvedad de que los actos juridicos que se inscriben como los
contratos son para efectos de terceros, ya que entre las partes que los firman si son
plenamente validos. Por eso la necesidad de permitir que los esposos opten desde
su libertad si pactan un contrato privado de liquidacion ganancial o en su defecto
capitulaciones matrimoniales con los requisitos establecidos, o en su defecto no
pactar nada y que sea el régimen legal del articulo 41 el que se aplique a falta de
un régimen de voluntad conyugal. Una solucion sencilla seria la siguiente: Como el
articulo 38 del Cédigo de Familia se encuentra derogado (Articulo 38. (Derogado
por el articulo 4° de la ley N ° 9406 del 30 de noviembre de 2016, “Fortalecimiento
de la proteccion legal de las nifias y las adolescentes mujeres ante situaciones de
violencia de género asociadas a relaciones abusivas.”), se puede correr la
numeracion del articulo 39 al 38 y en el 39 crear un articulo que indique: Contratos
privados. Antes de la celebracion del matrimonio o durante su existencia, se puede
celebrar un contrato privado con efectos para las partes solamente, sobre los bienes
presentes y futuros y su forma de liquidacién al momento del divorcio.

Otro aspecto que debe ser reformado es el hecho de que el numeral 39 del Cédigo
de Familia dispone:

“Las capitulaciones matrimoniales pueden ser modificadas después
del matrimonio. Si hay menores de edad, ha de serlo con autorizaciéon
del Tribunal. ElI cambio no perjudicara a terceros, sino después de que
se haya publicado en el periddico oficial un extracto de la escritura y
ésta quede inscrita en el Registro Publico”.

Sobre ese articulo hay que indicar que el derecho ganancial es un derecho de los
conyuges, en ninguna parte de la legislacion se estipula que sea un derecho en el
cual se tenga que tomar en cuenta a los hijos e hijas o sea para efectos de pactar
capitulaciones matrimoniales no es una limitacion la existencia de hijos y por ende
para modificarlas cuando hay hijos e hijas en comdn tampoco se requiere ni su
participacion y mucho menos la autorizacion por parte de la persona juzgadora. De
tal manera que la modificacion a las capitulaciones matrimoniales una vez otorgadas



e inscritas debe ser un acto solamente entre conyuges y no se debe requerir
autorizacion del juzgado aun y cuando haya personas menores de edad hijas en
comun, por lo que se debe suprimir esa parte del articulo 39, que pasaria a ser con
esta reforma el articulo 38. En igual sentido se debe suprimir la obligacién de que
un extracto de la escritura publica que modifica las capitulaciones matrimoniales sea
publicado en el periddico oficial, toda vez que la sola modificacién en escritura 'y su
consecuente inscripcion registral produce efectos a terceros tomando en cuenta
claro esté el principio de publicidad registral que impera en estos actos.

En cuanto a la inscripcion de las capitulaciones matrimoniales en el Registro
Puablico, se debe dejar claro que debe hacerse en la Seccién de Personas Juridicas
y también en la Seccion Mercantil cuando alguno de los cényuges -0 ambos- son
comerciantes. Lo anterior por cuenta los bienes gananciales pueden ser tanto los
contenidos en el domino registral de cada conyuge como en el dominio registral de
personas juridicas en las cuales los conyuges tengan participacion y disposicion de
ese patrimonio, por lo tanto, debe amparar también dicha posibilidad.

La validez de las capitulaciones matrimoniales y en la union de hecho esta
determinada no solo por su instrumentalizacion en escritura publica e inscripcion
registral, sino que el consentimiento y la voluntad hayan sido libremente
expresados, esto significa, ausente de toda violencia tendiente a su obtencién. Por
lo tanto, se debe incluir en las normas que se estan reformando que en el caso de
gue uno de los futuros contrayentes, esposos 0 convivientes consienta por fuerza o
miedo grave, el contrato serd anulable, segin las disposiciones del proceso
ordinario familiar o en su defecto el resolutivo familiar cuando entre en vigencia el
Cdbdigo Procesal de Familia.

La Sala Constitucional ha reconocido, en diversas oportunidades, que el legislador
goza de la libertad para disefiar los procedimientos que permitan dar solucién a las
necesidades sociales, tal y como lo resolvié en Sentencia N.° 2017-04005 de las
10:40 horas del 15 de marzo de 2017, en que la que se refirio a la discrecionalidad
legislativa para desarrollar el programa constitucional fijado por el Poder
Constituyente. Y, especificamente en relacion con la discrecionalidad con la que
cuenta el legislador para definir los procesos del Derecho de Familia, la Sala
Constitucional, en Sentencia N.° 2011-010170 de las 16:12 horas del 03 de agosto
de 2011, estimé que el legislador tiene constitucionalmente competencia para
disefiar procesos judicial y establecer requisitos y formalidad que deben observarse
para la realizacion de determinados actos juridicos, razén por la cual el
establecimiento del requisito de que un juez verifique el cumplimiento de las
condiciones en las que procede la declaratoria de divorcio no lesiona el principio de
autonomia de la voluntad, ya que solo se trata de un control de la legalidad del acto,
gue no imposibilita ejecutar la voluntad de los coényuges.

La concepcion del matrimonio como pilar y base esencial de la familia, implica la
existencia de un interés publico en su estabilidad y permanencia -aunque no sea la
Unica forma de familia que tutela el ordenamiento juridico-, de alli que el Estado
tenga la responsabilidad de garantizar su tutela. Pero, segun lo ha reconocido la
jurisprudencia constitucional, por ejemplo, en su Sentencia N.° 2017-009519 de las
09:15 horas del 21 de junio de 2017 dicta:



“debe haber un equilibrio entre esa tendencia a la estabilidad y
permanencia del matrimonio que tutela el Estado y el interés de los
conyuges en la disolucion del vinculo matrimonial, de manera tal que
las condiciones y requisitos para lograrlo no se conviertan en un
obstaculo infundado que obligue a los conyuges a permanecer en una
relacion no deseada por no tener ya interés en continuar con un
proyecto de vida en conjunto. Y, si bien en esta materia, el legislador
tiene un amplio margen de discrecionalidad para elaborar el disefio
relativo a las causales de divorcio, sus condiciones y requisitos, esa
discrecionalidad tiene limites, entre ellos, el bloque de
constitucionalidad; y, en particular, los principios de proporcionalidad y
racionalidad constitucionales. Lo anterior, sin olvidar que, como se
explico, a la sociedad costarricense le interesa la permanencia del
matrimonio, en la medida que este constituye, precisamente, la base
gue la sostiene, de modo que su disolucion ha de fundarse,
necesariamente, en causas de considerable gravedad, al punto que,
de no producirse tal ruptura, se generarian resultados
contraproducentes para la sociedad misma. Es decir, las causales de
divorcio existen en el tanto se entiende que su presencia en un
matrimonio desnaturaliza el objeto de la institucién, disefiada para
crear y promover relaciones basadas en la vida en comudn, en la
cooperacién entre los conyuges, en la comprension y el mutuo auxilio
-no en la confrontacién y el peligro para los conyuges-, condiciones
indispensables para la proteccion y desarrollo del ser humano vy la
comunidad. De alli, que la proteccion y conservacion del matrimonio
debe ser hasta lo que sea razonablemente posible.”

Como se puede evidenciar en el voto anterior, la misma Sala Constitucional ha
mantenido la linea de favorecer en las relaciones familiar la autonomia de la
voluntad y principalmente la facilidad para disolver el vinculo. Hay situaciones que
han llevado al legislador a la creacién de leyes que representan un remedio ante
una inconveniencia de continuar en vida marital, pero, ademas, las causales de
divorcio se han ido ampliando con el transcurso del tiempo, como una manera de
responder a las necesidades actuales de una sociedad cambiante, siempre en
consideracion del bienestar personal, familiar y social.

Es asi como en el afio 1995, se adiciono al articulo 48 del Codigo de Familia un
inciso 8) que introduce, como nueva casual para el divorcio, la “La separacién de
hecho por un término no menor de tres afios.™

1Asi Adicionado el inciso anterior por el articulo 2 de la Ley “Adiciona Cédigo de Familia para Regular
la Unién de Hecho”, N.° 7532 de 8 de agosto de 1995.



Mas recientemente, en 2020, el legislador aprueba una nueva causal, la cual, por
algun error de tipo administrativo, recibe el mismo nimero de inciso 8), esta vez
para introducir la causal de incompatibilidad de caracteres. El inciso referido dice lo
siguiente: “La solicitud de una de las partes ante la incompatibilidad de caracteres
para poder hacer vida en comun, después de transcurridos seis meses contados a
partir de la celebracion del matrimonio.”

En ese sentido, se considera que exigir la presentacién del convenio en un
determinado plazo y menos en uno tan corto de tres meses, podria implicar mayores
gastos a la familia, sin necesidad y ademas a sostener en el tiempo un vinculo
juridico que depende de la voluntad de ambas partes, cuando en realidad ya no la
tienen. Los plazos para pedir el divorcio por incompatibilidad se consideran
contrarios a la autonomia de la voluntad, no justifican la existencia de seis meses
para pedir el divorcio por esa causa. Lo anterior implica poner una limitaciéon
irracional y desproporcional a la libre voluntad de disolver el vinculo matrimonial
cuando no existe la concurrencia de una causal como la sevicia o el adulterio.

La Sala Constitucional ya se pronuncio sobre la inconstitucionalidad del plazo de
tres afios para poder divorciarse por mutuo consentimiento, por lo que exigir seis
meses para poder invocar la incompatibilidad de caracteres resulta incomprensible,
ya que limita y vulnera el principio de autonomia de la voluntad y la posibilidad de
gue el matrimonio pueda ser disuelto solo con él hecho de no querer tener vida en
comun. De tal manera que el otorgamiento de plazos para disolver el vinculo
matrimonial es contrario a los derechos humanos de las personas, en su
consideracion al derecho de autonomia de la voluntad y la proteccién a la dignidad
y la integridad.

El legislador debe establecer limitaciones o restricciones a los derechos, siempre y
cuando las mismas sean, razonables, proporcionales, tener un interés legitimo y ser
necesarias en una sociedad democratica; de tal manera que el otorgamiento de
plazos para poder disolver el vinculo matrimonial por incompatibilidad de caracteres
es una restriccion que vulnera tales principios, ya que invade una esfera muy
privada e intima de una persona que no desea continuar estando casada. Por lo
tanto, se considera necesario, eliminar el plazo de seis meses establecido para el
divorcio por incompatibilidad de caracteres.

En otro aspecto, se debe de tener presente que también es necesario reformar visar
el articulo 48 del Cadigo de Familia, el cual no sélo contempla causales de divorcio,
sino que también regula el divorcio por mutuo consentimiento, en ese sentido el
articulo toma en cuenta que el divorcio por mutuo consentimiento es una causal mas
para pedir la disoluciéon del vinculo matrimonial, lo cual no es asi, ya que el divorcio
por mutuo consentimiento es otra forma de disolver el vinculo no una causal, de tal
manera que no debe estar contenido dentro del listado de causales, aunque si, debe
estar dentro del numeral 48 como otra forma de disolver el vinculo matrimonial.

2 Asi adicionado el inciso anterior por el articulo 1° de la Ley para la reivindicaciéon de la autonomia
de la voluntad en el proceso de divorcio, N.° 9823 del 3 de marzo del 2020. N6tese que ya existe un
inciso 8)



Ademas, debe tomarse en cuenta los cambios de paradigmas sobre el derecho de
nifios, nifas y adolescentes a expresar su opinion y a que estas sean tomadas en
consideracion incluso por sus progenitores (Articulo 12 de la Convencion De los
Derechos del Nifio, Observacion General. N.° 12 y Observaciéon General N.° 14,
ambas del Comité de los Derechos del nifio de las Naciones Unidas), y sobre la
decision legislativa de la custodia compartida como prioritaria (reforma al art. 152
Cddigo de Familia); que la obligacién alimentaria de los progenitores con respecto a
sus hijos e hijas ya esta dispuesta en la Ley (Art. 169.2 Cddigo de Familia), por lo
gue no es razonable que los conyuges dispongan "a cual de ellos" le corresponde
o cual es la "proporcion” de cada uno; que el monto de la pension alimentaria no es
indispensable porque en familia se puede convenir en la satisfaccion directa -total o
parcial- de las necesidades; que existen muchas situaciones en que los bienes
estan dentro del patrimonio de empresas "familiares". Por eso, el derecho
alimentario debe dejar de ser un requisito indispensable para aprobar el convenio
de divorcio y ser algo optativo en el cual los contrayentes decidan, si quieren 0 no
pactar en el acuerdo de divorcio tal derecho.

Un aspecto adicional es que resulta mas que recomendable que se mantenga la
posibilidad de que la union de hecho también finalice mediante un acuerdo
satisfactorio para los convivientes, tal como lo dispuso la Ley 9781 con la reforma
del articulo 60 del Cadigo de Familia.

Sumado a lo anterior se debe reformar y aclarar el articulo 60, con la finalidad de
sacar de él todo lo relativo al divorcio por mutuo consentimiento y el cese de la union
de hecho por mutuo consentimiento, para que en dicho articulo solo quede regulado
lo relativo a la separacion judicial por mutuo consentimiento, por cuanto lo relativo
a esos dos temas ya estaria modificado con la presente reforma en el articulo 48.

Finalmente, y no menos importante es, él hecho de que en Costa Rica ha costado
muchas luchas lograr que la proteccion legal del matrimonio sea la misma que la de
la union de hecho. Fue dificil para el Estado entender que el reconocimiento de la
unién de hecho contemplado en el numeral 245 del Codigo de Familia es solo para
efectos patrimonial al momento de su separacion o cese y que para reclamar
derechos de caracter administrativo como lo es el aseguramiento social para
atencién por salud, el otorgamiento de beneficio de bono de la vivienda o la visita
carcelaria, son temas que se acreditan en cada acto y ante cada institucion sin
necesidad de acudir a la via judicial a pedir el reconocimiento. El reclamo alimentario
entre convivientes se pensé durante muchos afios se pensé que tenia que primero
pedirse el reconocimiento de la union de hecho ante el juzgado de familia y luego
acudir al proceso alimentario correspondiente, sin embargo recientemente la
Asamblea Legislativa mediante ley nUmero 10223 del 05 de mayo de 2022, realizo
la interpretacidon auténtica del articulo 245 y aclaré que para efectos de reclamar el
derecho alimentario entre convivientes no se debe acudir al proceso de familia de
reconocimiento de unién de hecho, sino que se puede acudir directamente el



proceso de fijacidbn alimentaria, esto agiliza el reclamo alimentario y evita
vulneraciones generadas por el tiempo que dura en un juzgado de familia el
reconocimiento de una union de hecho.

Una diferencia palpable que alun se mantiene entre el ejercicio de los derechos y
responsabilidades derivadas del matrimonio y la union de hecho es que el numeral
37 del Cddigo de Familia contempla la posibilidad de que antes de celebrar el
matrimonio o durante su vigencia los conyuges puedan firmar un contrato privado
de capitulaciones matrimoniales, el cual consiste en definir desde el punto de vista
consensual la forma de liquidar el patrimonio de la sociedad conyugal, éste convenio
es en escritura publica y debe ser inscrito en el registro Publico para que surta
efectos. La finalidad del contrato de capitulaciones matrimoniales es que cuando se
viene el divorcio ya los conyuges tengan una forma de liquidar el patrimonio
ganancial de cada uno y evitar aplicar la liquidacion a través del régimen supletorio
que es el régimen legal del articulo 41 del Cédigo de Familia, el cual dispone lo
siguiente:

‘Al disolverse o declararse nulo el matrimonio, al declararse la
separacion judicial y al celebrarse, después de las nupcias,
capitulaciones matrimoniales, cada conyuge adquiere el derecho de
participar en la mitad del valor neto de los bienes gananciales
constatados en el patrimonio del otro. Tales bienes se consideraran
gravados de pleno derecho, a partir de la declaratoria a las resultas de
la respectiva liquidacion. Los tribunales, de oficio o a solicitud de parte,
dispondran tanto la anotacion de las demandas sobre gananciales en
los Registros Publicos, al margen de la inscripciébn de los bienes
registrados, como los inventarios que consideren pertinentes”.

Sin embargo, en el caso de la uniébn de hecho la posibilidad de establecer
capitulaciones gananciales no esta dada en ley, lo cual genera nuevamente una
barrera de equiparacion total y absoluta entre el instituto del matrimonio y la unién
de hecho, asi es que se hace necesario incluir en el articulo 245 del Cdédigo de
Familia, la posibilidad de que ambos convivientes al momento de iniciar la
convivencia o durante la vigencia de la misma puedan firmar un contrato de
capitulaciones gananciales.

Es fundamental tomar en cuenta que tanto en el matrimonio como en la unién de
hecho persiste como primer forma de disponer los efectos personales y
patrimoniales, el acuerdo o consenso entre cényuges o convivientes, lo cual hace
la necesidad de que se permita como primer medio de liquidacion conyugal y
convivencial la autonomia de las partes o sea, que sean los convivientes quienes
decidan primeramente la forma de resolver o liquidar la convivencia de hecho en
cuanto a los gananciales se refiere.

En el matrimonio y segun lo dispone el numeral 41 parrafo segundo del Cédigo de
Familia, se puede pedir en forma previa al divorcio; la liquidacién anticipada de
bienes gananciales, esta posibilidad se da cuando los bienes gananciales corren el
riesgo de ser burlados a través de traspasos fraudulentos o simulados y con ello



evitar otorgar los gananciales que por ley corresponden. Precisamente ese proceso
de liquidacion anticipada de bienes gananciales opera como un proceso cautelar
gue busca por un lado el aseguramiento de los bienes por medio de medidas
cautelares como la anotacién de la demanda al margen de la inscripcion en el
respectivo registro y por otro lado determinar la ganancia y consecuente liquidaciéon
de bienes gananciales sin haber disuelto el vinculo matrimonial. Su naturaleza
juridica radica en el riesgo que puede poner la persona duefia de los bienes al
derecho ganancial del conyuge no duefio y con ello evadir el derecho ganancial.

A pesar de ello, en la unidon de hecho una vez que ceso6 no existe la posibilidad de
pedir la liquidacién anticipada de bienes gananciales, cuando el conviviente duefio
de los bienes gananciales realiza actos de desviacion de bienes con la intension de
ocultar o amenaza con crear un riesgo, por eso ademas de incluir la posibilidad de
capitulaciones gananciales en la unién de hecho es fundamental incluir la liquidacién
anticipada de gananciales como un proceso autbnomo, que busque asegurar el
derecho ganancial y evitar la mala gestion.

Por eso se considera incluir en el 245 ambas posibilidades es necesario para cerrar
un capitulo prolongado en el tiempo para el reconocimiento total de los derechos de
la unién de hecho en Costa Rica. Considerandola de la misma forma que el
matrimonio tanto desde el punto de vista formal como material y que no haya
ninguna diferencia en cuanto a su tratamiento legal.



LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA
DECRETA:

LEY PARA LA PROMOCION DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN
LOS PROCESOS DE DIVORCIO Y EN LA UNION DE HECHO.

ARTICULO 1- Para que se reforme el articulo 37 de la Ley N.° 5476, Codigo
de Familia y sus reformas, para que se lea de la siguiente manera:

Articulo 37- Contratos privados de capitulaciones matrimoniales para efectos de
terceros.

Pueden otorgarse antes de la celebracién del matrimonio o durante su existencia y
comprenden los bienes presentes y futuros. Este convenio, para ser valido, debe
constar en escritura publica e inscribirse en el Registro Nacional, Seccidn Personas
Juridicas y también en la Seccion Mercantil cuando alguno de los conyuges -0
ambos- son comerciantes. En el caso de que uno de los futuros contrayentes o
esposos consienta por fuerza o miedo grave, el contrato sera anulable.

ARTICULO 2- Para que se adicione un articulo 37 bis a la Ley N.° 5476,
Cddigo de Familia y sus reformas, para que se lea de la siguiente manera:

Articulo 37 bis- Las capitulaciones matrimoniales pueden ser modificadas
después del matrimonio. Dicha modificacién debera hacerse en escritura publica y
ser inscrita en el registro publico. EI cambio no perjudicara a terceros, sino después
de su inscripcion en el Registro Publico.

ARTICULO 3- Para que se reformen los articulos 39 y 245 de la Ley N.° 5476,
Cddigo de Familia y sus reformas, para que se lean de la siguiente manera:

Articulo 39- Contratos privados.

Antes de la celebracion del matrimonio o durante su existencia, se puede celebrar
un contrato privado con efectos para las partes solamente, sobre los bienes
presentes y futuros y su forma de liquidacion al momento del divorcio. En el caso de
gue uno de los futuros contrayentes, esposos 0 convivientes consienta por fuerza o
miedo grave, el contrato sera anulable.

Articulo 245- La unién de hecho publica, notoria, Unica y estable, por mas de dos
afos, entre dos personas que posean aptitud legal para contraer matrimonio, surtira
todos los efectos patrimoniales propios del matrimonio formalizado legalmente.
Podran las personas suscribir contrato de capitulacion matrimonial, de conformidad
con lo indicado 37, 38 y 39 de este mismo cbdigo y sus efectos se materializaran
una vez declarada judicialmente el reconocimiento de la union de hecho,



retrotrayéndose al dia del inicio de la convivencia. En el caso de que uno de los
futuros convivientes o convivientes en ejercicio consienta por fuerza o miedo grave,
el contrato sera anulable.

ARTICULO 4- Para que se deroguen los incisos a), b) y ¢) del articulo 60 y se
reforme dicho articulo de la Ley N.°.5476, Codigo de Familia y sus reformas, para
gue se lea de la siguiente manera:

Articulo 60- Separacion por mutuo consentimiento.

Se puede decretar la separacion judicial de los conyuges por mutuo consentimiento,
para lo cual se seguiran las mismas normas establecidas en el articulo 48 de este
Caodigo para el divorcio por mutuo consentimiento en cuanto a formas de otorgar el
convenio, su contenido y los tramites administrativos y judiciales que correspondan.
Segun la existencia o no de hijos menores de edad y bienes a los cuales se hace
referencia en el convenio, salvo que en el punto tercero del contenido de ese
convenio no se debe establecer si se mantiene o no el derecho de alimentos, sino
Unicamente, si asi lo convienen, referirse al monto de alimentos al que se obliga uno
u otro conyuge.

ARTICULO 5- Para que se derogue el inciso 7) del articulo 48 de la Ley N.°
5476, Codigo de Familia y sus reformas, y se corrija la enumeracion de los incisos
de la siguiente manera:

Articulo 48- Divorcio. Causales y divorcio por mutuo consentimiento.

Sera motivo para decretar el divorcio:

1) El adulterio de cualquiera de los cényuges.

2) El atentado de uno de los cényuges contra la vida del otro o de sus hijos.

3) La tentativa de uno de los conyuges para prostituir o corromper al otro
conyuge v la tentativa de corrupcién o la corrupcion de los hijos de cualquiera de
ellos.

4) La sevicia en perjuicio del otro conyuge o de sus hijos.

5) -La separacion judicial por un plazo no menor de un afio, si durante ese lapso
no ha mediado reconciliacion.

6) La ausencia de la conyuge legalmente declarada.
7) La separacion de hecho por un plazo no menor de tres afios.

8) La solicitud de una de las partes ante la incompatibilidad de caracteres para
poder hacer vida en comun.



ARTICULO 6- Para que se adicione un articulo 48 ter a Ley N.° 5476, Codigo
de Familia y sus reformas, para que se lea de la siguiente manera:

Podr& decretarse el divorcio por el mutuo consentimiento de los conyuges, para lo
cual deben otorgar un convenio de divorcio en escritura publica que contenga los
siguientes puntos:

a) La forma en que se efectuara la guarda de los hijos e hijas comunes menores
de edad, o, en su defecto, la asignacion de este atributo a cargo de alguno de los
conyuges. De optarse por una asignacion exclusiva de la custodia, ser& potestativo
para los conyuges establecer, en el mismo acuerdo de divorcio, los horarios y las
condiciones en que el progenitor no residente y los hijos e hijas mantendran
contacto. El notario o la notaria debera dar fe que las personas menores de edad
tuvieron la oportunidad de expresar su opinion.

b) Potestativamente, el monto que cancelard alguno de los cényuges para la
manutencion de los hijos e hijas menores de edad o de los hijos e hijas mayores de
edad que se mantengan estudiando segun lo estipulado en la ley de pensiones
alimentarias o presenten una discapacidad que les impida o les limite satisfacer sus
propias necesidades. En ausencia de acuerdo, el referido monto podra ser discutido
en sede alimentaria.

C) El establecimiento, o no, de obligacion alimentaria de un cényuge en favor
del otro, una vez disuelto el vinculo matrimonial, asi como el monto en que se
obligan por este concepto, si en ello convienen. La falta de indicacion de un monto
no sera motivo para improbar ni para no inscribir el convenio de divorcio. Si se
hubiere establecido obligacién alimentaria de un conyuge a favor del otro una vez
disuelto el matrimonio, en caso de discrepancia sobre el monto se podréa acudir
directamente a la sede alimentaria.

d) Decision sobre la propiedad y la distribucion de los bienes habidos en el
patrimonio de cada uno de los cényuges. Se permite tomar acuerdo con relacién a
bienes inscritos en el patrimonio de personas juridicas. En este caso, el notario o la
notaria debera dar fe de la autorizacion correspondiente.

El convenio de divorcio también podra ser suscrito mediante apoderado
especialisimo de uno o de ambos cényuges. El mandato que otorgue uno de los
conyuges, o ambos, deberd ser explicito en el contenido de cada uno de los
extremos del acuerdo.

Los cényuges deberadn presentar conjuntamente el convenio sefialado ante la
autoridad judicial. Si el convenio lo presenta alguno de los conyuges
individualmente, se debera conceder audiencia al otro para que dentro del plazo de
cinco dias manifieste lo que estime pertinente. En caso de existir oposicion a la
aprobacion del convenio, la autoridad judicial valorara la oposicion, dispondra la
practica de las pruebas que estime pertinente y, a continuacion, resolvera lo que
corresponda. SOlo se atendera la oposicion basada en la reconciliacién de los



conyuges posterior a la suscripcion del convenio, en la existencia de vicios de
consentimiento al momento de la suscripcién del convenio o en los cambios que se
hayan producido después de la suscripcion del convenio que pudieran alterar su
contenido.

Tratandose de matrimonios en los cuales no existen hijos menores de edad
comunes ni bienes a los cuales se hace referencia en el convenio, la escritura se
presentara directamente al Registro Civil para su aprobacion e inscripcion. Si la
presentacion la realiza uno de los conyuges individualmente, se debera conceder
audiencia al otro para que, en el plazo de cinco dias, manifieste lo que estime
pertinente. En caso de oposicion, el asunto sera remitido a la sede judicial.

El convenio producira efectos una vez aprobado en firme en la via judicial o
administrativa correspondiente.

Estas mismas disposiciones seran aplicables en caso de que se dé un acuerdo de
separacion de las uniones de hecho, segun lo estipulado en el articulo 245 del
presente Codigo. Lo convenido con respecto a los hijos e hijas podra ser modificado
por el tribunal al momento de su aprobacion.



Rige a partir de su publicacion.
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Diputadas y diputados
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