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RESUMEN
1. JUSTIFICACION

El interés por estudiar el tema de los abusos presentes en las Sentencias Homologatorias
de Divorcio por Mutuo Consentimiento como producto de la Violencia Doméstica, surge a raiz
de dos situaciones fundamentales: la primera de ellas, es la experiencia en la practica
profesional gue se realiza en los Consultorios Juridicos de la Universidad de Costa Rica, ahi los
autores de esta tesis atendieron casos en donde el problema a resolver era de usuarias que -en
situaciones de violencia doméstica-, habian firmado divorcios por mutuo consentimiento, los
cuales eran lesivos a sus intereses y se apersonaban en busca de revertir tal inconveniente. La
segunda situacién se origina al considerar la gran cantidad de divorcios por mutuo
consentimiento presentados en los Juzgados de Familia; pues aproximadamente, en la
actualidad, la mitad de los procesos que se resuelven en dichos despachos, corresponden a este
tipo; por lo tanto, es motivo de interés legal y judicial debatir sobre los casos en donde se
hayan dictado sentencias homologatorias de acuerdos de divorcio por mutuo consentimiento,
aun cuando haya habido violencia doméstica y, por ende, tales acuerdos no respondan a la libre
voluntad de una de las partes.

2. HIPOTESIS

El sistema judicial no se encuentra capacitado para contrarrestar los abusos presentes
en los acuerdos de divorcio que los jueces de familia homologan y, ademas, en los procesos de
divorcio por mutuo consentimiento, no cuenta con un procedimiento que asegure la debida

proteccién de los derechos de la parte vulnerable dentro de la relacién matrimonial: la mujer.
3. OBJETIVO GENERAL

Determinar y demostrar la problematica de género y los abusos que de esta resultan
en los acuerdos homologatorios que se establecen en los divorcios por mutuo

consentimiento.
4. METODOLOGIA

En el presente trabajo se pretende desarrollar una investigacion con las caracteristicas
cualitativas y descriptivas, puesto que se describird el Instituto del Divorcio por Mutuo
Consentimiento y de la Violencia Doméstica. Luego, seré de tipo explorativa; pues al realizar un
andlisis de las fuentes no se logra encontrar alguna que aborde el tema especifico del presente
trabajo. Ademas, finalizar4 como correlacional porque se busca vincular el tema del Incidente
de Oposicidén de Sentencia Homologatoria con una problematica de género, la cual origina

vicios en el consentimiento a la hora de establecer un acuerdo de divorcio.
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Se implementard la investigacién documental, ya que algunas fuentes primarias
utilizadas serén trabajos finales de graduacion, libros, articulos de revistas, anélisis de derecho
comparado, estudio de normativa, entrevistas a jueces y expertos en el tema y jurisprudencia.
Como fuentes secundarias de informacion se utilizaran enciclopedias, diccionarios y, en general,

instrumentos que faciliten al lector la comprension de la materia expuesta.
5. CONCLUSIONES

El proceso de Divorcio por Mutuo Consentimiento, una vez presentado ante el juzgado,
se torna de dificil acceso especialmente para las personas que se encuentran en una posicién de
desventaja frente a su conyuge, no conocen los plazos, ni los medios para defender sus
derechos. Tal es asi que todos los incidentes de oposicion presentados a la sentencia
homologatoria de divorcio y los cuales se estudian en el presente proyecto, fueron rechazados
de plano. Ademas de esto, el juez no conoce ampliamente la situacion, este proceso debe ser
expedito por su naturaleza no contenciosa; sin embargo, la falta de conocimiento por parte del
juez de la situacion familiar sobre la que va a aprobar o rechazar un convenio de tanta
importancia, puede provocar grandes perjuicios para una de las partes, donde en la mayoria de

casos es la mujer.

El incidente de oposicion al acuerdo de divorcio por mutuo consentimiento, es una
figura muy poco utilizada en Costa Rica, dicha situacion en lugar de provocar que el instituto
del divorcio por mutuo consentimiento esté siendo efectivo, deja un sinsabor, por cuanto al
realizar el analisis de expedientes donde se establecieron estos incidentes, se nota que la eficacia
de esta figura es nula; pues de los expedientes estudiados, todos fueron rechazados, en unos
casos por la presentacién extemporanea y, en otros, porque no se logré comprobar la existencia

de un vicio en el consentimiento.

El Recurso de Apelaciéon como Unico medio de impugnacién de la sentencia
homologatoria de divorcio resulta confuso e ineficaz, por cuanto contiene vacios normativos
gue ocasionan discusiones sobre el plazo para interponerlo, lo cual genera que se tenga que
acudir a la analogia para resolverlos y, en muchos casos, han sido resueltos con un plazo menor
y otros con un plazo mayor, esto deja al descubierto la falta de seguridad juridica en este

contexto.

Por lo tanto, es necesaria una reforma del instituto del Divorcio por Mutuo
Consentimiento y los lineamientos que se siguen en su proceso en general, desde la labor del
notario hasta los plazos de interposicion del Recurso de Apelacion; modificaciones que deben
tener en cuenta la equidad de género, los factores econdémicos de las partes involucradas en el

proceso, su situacion social y la realidad en la cual se encuentran inmersas.
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CUESTIONES INTRODUCTORIAS

El divorcio por mutuo consentimiento es un instituto cuyo inicio data desde la
época de los Romanos; sin embargo, su instauracion en las sociedades actuales fue

hasta que se separ0 el Estado de la Iglesia Catolica.

En la presente investigacion se realizara un analisis del instituto del divorcio de
manera general; asi como también del divorcio por mutuo consentimiento de manera
especifica, ya que ambos, al ser un medio de disolucion del vinculo matrimonial
tienen, para quienes los utilizan, repercusiones en el &mbito social, econémico,

patrimonial y familiar.

La figura del divorcio por mutuo consentimiento, se puede definir como el
instrumento que tienen los conyuges para disolver su vinculo matrimonial, al utilizar
como causal unicamente su voluntad comun de finalizar con su matrimonio y obtener,
asimismo, la facultad de decidir ellos sobre la distribucién de sus bienes y lo relativo a
sus hijos. Dicha autonomia de la voluntad debe ser libre y, en los casos en donde se
encuentre viciada, se cuentan como instrumentos de defensa: el Incidente de
Oposicion de Sentencia (antes de la homologacion del convenio por parte del juez) y
el Recurso de Apelacion, el cual se presenta una vez homologado el convenio de

divorcio.

El divorcio contencioso asi como el divorcio por mutuo consentimiento,
presuponen una relacion horizontal entre las partes; sin embargo, esto no siempre es
asi, pues cuando una persona se encuentra dentro de un ciclo de violencia doméstica
su voluntad se convierte en la voluntad de la otra persona y, es ahi donde se encuentra

el vacio normativo de éste instrumento, ya que al ser un medio donde la “autonomia de



la voluntad” es su principal requisito en algunos casos, las personas victimas de
violencia doméstica, se enfrentan a la necesidad de firmar acuerdos de divorcio donde

renuncian a sus derechos patrimoniales y familiares.

En la presente investigacion se abarcara el tema de la violencia doméstica, sus
causas Yy, de manera amplia, el tema de los acuerdos abusivos de las partes y cémo una
persona victima de violencia doméstica firma acuerdos contra su voluntad y sin

conocer los efectos que puede tener la firma de tal convenio.

Los paises que van a la vanguardia del Derecho como Espafia, Argentina y
México han implementado una serie de normas que buscan garantizar la proteccién de
la parte vulnerable de la relacion. En este trabajo final de graduacion, se analiza cada
uno de los procesos de divorcio por mutuo consentimiento en dichos paises, en
comparacion con la legislacion costarricense, lo anterior para encontrar diferentes
soluciones a la problemética encontrada en nuestra normativa, donde al ser un
instrumento casi sin modificaciones desde su introduccion en el Cédigo de Familia
costarricense, ha quedado rezagado en relacion con las necesidades de la sociedad

actual.

Ademas, se analizaran diferentes expedientes en los cuales victimas de
violencia doméstica han presentado un incidente de oposicion de sentencia o un
Recurso de Apelacion, con el fin de demostrar la conexidn existente entre los procesos
de violencia doméstica y los incidentes o recurso interpuesto por la parte débil o

victima en el proceso de divorcio por mutuo consentimiento.

Se concluye al sugerir una serie de recomendaciones basadas en el derecho

comparado, las cuales los autores consideran podrian ayudar a evitar los abusos a los



derechos de las victimas de violencia doméstica presentes en los acuerdos y

respectivas sentencias homologatorias de divorcio por mutuo consentimiento.

JUSTIFICACION

El interés por estudiar el tema de la Sentencia Homologatoria de Divorcio por
Mutuo Consentimiento, surge a través de dos situaciones fundamentales: la primera de
ellas es de una experiencia en la practica profesional que se realiza en los Consultorios
Juridicos de la Universidad de Costa Rica, en esta se presentaron casos en donde el
problema que se debia resolver era de usuarias que habian firmado divorcios por
mutuo consentimiento, los cuales eran lesivos a sus intereses y se apersonaban en

busca de revertir tal inconveniente.

Como segunda situacion, se encuentra la de considerar la enorme cantidad de
casos que actualmente se estan presentando en los Juzgados de Familia en materia de
divorcio por mutuo consentimiento; pues hoy, mas o menos la mitad de los procesos
que se resuelven en dichos juzgados, corresponde a este tipo, esto acrecienta el interés
nacional para entrar a debatir sobre la posibilidad de que se estén presentando
homologaciones de acuerdos con divorcios por mutuo consentimiento, en los cuales se

esté presentando un ciclo de violencia hacia las mujeres.

El divorcio por mutuo consentimiento se realiza mediante la voluntad de los
cényuges, con el objetivo de disolver el vinculo matrimonial que los une. En muchas
ocasiones, alguno de ellos sufre algin vicio en el consentimiento; por lo tanto, gozan
del incidente de oposicién a la sentencia homologatoria de divorcio efectuada en el
Juzgado de Familia respectivo, esta oposicion Unicamente se puede llevar a cabo antes
de que el acuerdo sea homologado. Desde este momento, es cuando se presentan

serios problemas respecto a las mujeres que padecen de violaciones a sus derechos por



los ciclos de violencia intrafamiliar a las que se ven sometidas y la limitada posibilidad
que tienen de defenderse. Incluso, el corto tiempo para alegar, significa un problema

en si mismo.

El plazo para enfrentar el incidente de oposicion de sentencia homologatoria de
divorcio es antes de que la sentencia sea homologada por el tribunal. Una vez
homologada, no se puede interponer dicho incidente, lo cual conllevaria a que la Unica
manera de proteger los derechos de estas mujeres sea mediante la via de la apelacion
de la sentencia y tiene un plazo de tres dias. EIl problema es que -en ese momento-,
demostrar los vicios en el consentimiento es sumamente dificil, pues se tiene en contra

la fe publica del notario.

En muchas ocasiones, se realizan estos divorcios para disolver vinculos
matrimoniales en donde ha mediado violencia intrafamiliar y, muchas veces, la
aceptacion de tales acuerdos es la Unica via de escape para las mujeres que sufren
agresion; quienes con tal de salir de ese circulo de violencia firman acuerdos
inconvenientes -tanto para ellas como para sus hijos o hijas- que se ven privados de
todos los derechos patrimoniales y familiares que les corresponderian con la

disolucién del matrimonio.

Sobre la participacion del juez de familia en estos casos, se resalta el poco o
ningln conocimiento sobre el caso en particular; pues la nocién de este sobre el
contexto se reduce al acuerdo de homologacién que se le presenta, el cual se firma
frente a un notario puablico, pero sin un estudio a profundidad sobre la situacion

precedente.

Se debe separar dos estados en estos casos; el primero de ellos, si se estan

cumpliendo con los requisitos exigidos desde el punto de vista legal; pues el



procedimiento se sigue de forma ordinaria, ya que el notario autentica normalmente.
Lo cierto es que si se analiza a fondo, se puede observar lo perjudicial para uno de los
cényuges, mas para las mujeres; pues se firman en condiciones desventajosas. Lo
anterior porque les impide negarse a firmar un convenio en donde renunciaban a sus
derechos, al estar presente en sus vidas una situacion de violencia domestica de forma

repetida, lo que corresponde al segundo estado.

Lo anterior refuerza la preocupacion de efectuar el trabajo aqui sefialado, pues
si en realidad el juez termina homologando la sentencia, esta puede tener vicios en el
consentimiento, en virtud de algan tipo de agresién que viva la mujer. En realidad, al
desconocer los hechos que originan el divorcio, el trasfondo puede ser alarmante; pues

la mujer se encuentra en muchas desventajas sociales en Costa Rica.

Lo anterior supone que ese “divorcio remedio” no se presenta en la realidad
como en la doctrina se quiere exponer y, por el contrario, puede causar serios
inconvenientes en la sociedad actual. Se dice que el divorcio por mutuo
consentimiento produce beneficios como lo es la celeridad y la no contencion en estos
procesos que resultan ser muy conflictivos; pero se podria realizar una ponderacion
entre los beneficios y los perjuicios que se suscitan; pues si por ahorrarse un poco de
tiempo, lo que se genera es violencia y, por ende, abusos a las mujeres, se deberia

reconsiderar el procedimiento como tal.



OBJETIVO GENERAL

Determinar la problematica de género y los abusos que de esta resultan en
los acuerdos homologatorios que se establecen en los divorcios por mutuo

consentimiento.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1-

Analizar las caracteristicas del Divorcio por Mutuo consentimiento y sus
implicaciones en nuestro pais.

Definir las consecuencias de la Violencia Domeéstica en la conducta y toma de
decisiones por parte de las mujeres victimas de agresion.

Establecer una conexion entre las sentencias homologatorias de divorcio por
mutuo consentimiento y la violencia doméstica, en los casos en que se ha
interpuesto un incidente de oposicién o un recurso de apelacion.

Identificar las soluciones que se han implementado en otros paises para lograr
que el acuerdo de Divorcio por Mutuo Consentimiento se convierta en un
instrumento realmente igualitario para ambos conyuges y sean aplicables en

Costa Rica.

HIPOTESIS

El sistema judicial no se encuentra capacitado para contrarrestar los abusos

presentes en los acuerdos de divorcio homologados por los jueces de familia y, en los

procesos de divorcio por mutuo consentimiento, ese mismo sistema no cuenta con un

procedimiento que asegure la debida proteccion de los derechos de la parte vulnerable

dentro de la relacion matrimonial: la mujer.



METODOLOGIA

En el presente trabajo se busca desarrollar una investigacion con las
caracteristicas cualitativas, en el sentido que se recopilan datos de diferentes textos
doctrinarios y jurisprudenciales, con la finalidad de efectuar una clara descripcién y
definicion de puntos importantes en el presente escrito, tales como las caracteristicas
del Divorcio por Mutuo Consentimiento. Asimismo, se analizaran los efectos de la
violencia domeéstica a la hora de firmar acuerdos homologatorios de divorcio y se
establecera una conexion entre estos casos y la mayoria de Incidentes de Oposicién de
Sentencia establecidos en los Tribunales de Familia. También, se identificaran las
soluciones propuestas por otros paises para lograr que el instrumento del Divorcio por

Mutuo Consentimiento sea igualitario para ambos cényuges.

Con lo anteriormente mencionado, se expone en forma especifica sobre el
interés de plantear, ademas de ese estudio descriptivo, un trabajo de propuestas que
seran sustentadas con la misma materia de estudio; pues se observaran soluciones
tomadas por diferentes paises y se determinara cuéles son posibles de realizar en el

ordenamiento juridico costarricense.

El tipo de investigacion inicia como explorativa; pues al realizar un analisis de
las fuentes no se logra encontrar alguna que aborde el tema especifico del presente
trabajo. En su mayoria, son estudios de los varios temas tratados en el presente
estudio, pero de forma independiente y no correlacional como se pretende exponer

aqui.

Seguidamente, la investigacion continuard de manera descriptiva; con ella lo
que se pretende es describir el Instituto del Divorcio por Mutuo Consentimiento en
Costa Rica, su historia, caracteristicas, proceso y jurisprudencia, para que los lectores

comprendan mejor el tema en estudio y la problematica que se esta planteando.

Ademas, finalizara como correlacional, debido a que se busca vincular el tema
del Incidente de Oposicion de Sentencia Homologatoria con una problematica de
género, la cual origina vicios en el consentimiento a la hora de establecer un acuerdo

de divorcio.



Para la investigacion del tema se implementara la investigacion documental;
pues algunas fuentes primarias utilizadas seran trabajos finales de graduacion, libros,
articulos de revistas, analisis de derecho comparado, estudio de normativa, entrevistas
a jueces y expertos en el tema y jurisprudencia. Asi como fuentes secundarias de
informacion se utilizaran enciclopedias, diccionarios y, en general, instrumentos que

faciliten al lector la comprensidn de la materia expuesta.

Al definir los diferentes elementos que componen la investigacion, se trabajara
con principios doctrinarios, tales como trabajos finales de graduacion; ademéas de
libros e investigaciones que se hayan efectuado sobre los conceptos que se
desarrollaran en esta investigacion, aunque como se ha mencionado de forma

individual; por lo tanto, correspondera realizar las conexiones pertinentes.

Dichas conexiones o vinculos se trabajaran con las jurisprudencias que traten
sobre los temas en cuestion y, se puedan comparar para cumplir el objetivo planteado,
dentro de las sentencias que se estudiardn, se consideraran las que traten sobre

violencia doméstica y, por supuesto, las que establezcan los acuerdos homologatorios.

Para terminar de abordar los objetivos del trabajo, se debe tener en cuenta la
legislacion de otros paises, con la finalidad de presentar propuestas para una mejor
estructura del derecho costarricense en esta materia especifica, de esto se debe tener
claro que se trabajara la doctrina de paises que sean innovadores en el tema, tales

como Espafia y México.

ESTRUCTURA DE LA TESIS

La presente investigacion se encuentra distribuida en cuatro capitulos: el
primer capitulo se trata el tema del Divorcio por Mutuo Consentimiento en Costa
Rica; el segundo capitulo la problematica de la Violencia Doméstica; por otro lado, el
tercer capitulo es un andlisis de Derecho Comparado y, por ultimo, el cuarto capitulo
es un analisis de expedientes de diferentes juzgados del area metropolitana, donde se
han interpuesto incidentes de oposicion o Recurso de Apelacion a la sentencia de

Divorcio por Mutuo Consentimiento.



En el primer capitulo se describen los elementos principales de la figura del
Divorcio y el Divorcio por Mutuo Consentimiento, su concepto, su historia, la
normativa aplicable en Costa Rica, asi como su problematica; en dicho capitulo se
describen ampliamente los tipos de divorcio existentes en el pais y las diferencias de

cada uno.

Por su parte, el segundo capitulo abarca lo concerniente al tema de la Violencia
Doméstica en Costa Rica, se describe dicha problematica, sus caracteristicas, la
normativa y las leyes especiales que se han creado, con el fin de proteger a las
victimas de Violencia Doméstica, asi como también los Convenios Internacionales
ratificados en Costa Rica. En dicho capitulo se establecen, ademas, las lesiones
psicoldgicas y las consecuencias que pueden tener las victimas del ciclo de violencia

domeéstica y su capacidad de tomar decisiones cuando se encuentran inmersas en él.

De acuerdo con el orden descrito parrafos anteriores, en el tercer capitulo se
realiza un analisis de Derecho Comparado. Los paises analizados fueron Espafia,
México, Argentina y El Salvador, todos ellos a la vanguardia del Derecho de Familia,
cada uno con diferente normativa que busca proteger a la persona vulnerable de una
relacion durante el divorcio. En el Gltimo capitulo se analizan algunos expedientes de
Divorcio por Mutuo Consentimiento, donde se han interpuesto Incidentes de

Oposicidn o Recursos de Apelacion a la Sentencia Homologatoria de Divorcio.

Al finalizar, se encuentran también las conclusiones a las que se lleg6 con la
presente investigacion y algunas recomendaciones necesarias que permitirian una
mayor proteccion de las personas victimas de violencia doméstica, quienes se ven
inmersas en Procesos de Divorcio donde no existe una relacién horizontal de poder,

sino que su voluntad se encuentra sumida en la voluntad de otra persona.



CAPITULO 1- El Divorcio por Mutuo consentimiento v sus implicaciones en
Costa Rica

SECCION 1I- El desarrollo historico del divorcio en el Derecho de Familia
costarricense

Dentro de la tematica en analisis, se deben explicar ciertos elementos para
lograr una contextualizacion de lo que es el divorcio en Costa Rica, desde una resefia
historica hasta las variantes que se han presentado a través del tiempo; por lo tanto, el
tema se desarrolla desde un concepto general del divorcio, para luego resefiar de
forma mas especifica los tipos que existen y se concluye con las causales del mismo.
Se finaliza, especificamente, con el divorcio por mutuo consentimiento, en donde se

abordaran las caracteristicas principales del mismo.

Dentro del divorcio por mutuo consentimiento, se desarrollaran los cambios
que ha sufrido esta figura en la legislacion costarricense, en cuanto a plazos de
solicitud del mismo, asi como una resefia del proceso y las modificaciones que se le
han efectuado en cuanto al Acuerdo Homologatorio. También, se tomara en cuenta la

participacién que debe tener el Notario Publico dentro de este proceder.

1.1. La historia del divorcio en Costa Rica

Resulta necesario enfocar el divorcio en Costa Rica desde dos puntos
diferentes: si se estudia desde un contexto historico, en referencia al ente que lo
regulaba y lo controlaba, en un inicio la Iglesia Catolica tenia una intervencion directa
dentro del orden politico y legal, lo cual condicionaba las caracteristicas con las que se

entendia el divorcio en la época.

10



“Es asi como bajo la influencia del cristianismo, la institucion romana del
divorcio se dividié en dos figuras distintas, segun se admita o no la
posibilidad de los ex conyuges de contraer nuevas nupcias. Con base en
esta distincion es que surge la diferencia entre la figura del divorcio

propiamente, que pone fin al vinculo juridico del matrimonio, y la

.’ JJl
separacion personal.

Se debe referenciar la promulgacion del Codigo General emitido en 1841, en la
legislacion de Braulio Carrillo Colina, como el primer cuerpo normativo en donde se
regula la materia del divorcio, pero tal regulacién no es la misma como se entiende
ahora; pues como se menciono, el peso de la religion modificaba el trato y el

contenido del mismo.

“El divorcio del Codigo General, no se entendia en los mismos términos
que en la actualidad, el divorcio en este estadio era una separacion
eclesidstica. La separacion eclesiastica, en términos del derecho canénico
- conformante de los titulos V y VI del Codigo General de 1841- no
autorizaba que se disolviera el vinculo matrimonial, en virtud de que el

matrimonio solo lo rompia la muerte de uno de los cényuges o la

anulacion hecha por la Iglesia. "2

En esa época, el divorcio tenia un contenido de orden clerical; por lo tanto, este
consistia en la separacion pero solo corporal, esto no se pensaba como una liberacion
de los deberes adquiridos con el matrimonio, pues el orden eclesiastico consideraba

que la tnica forma de romper con el vinculo matrimonial era la muerte.

Esta regulacion es el resultado del orden religioso, pues se presentaba en una
Costa Rica en donde los temas de matrimonio los controlaba la Curia Metropolitana,
misma que contenia las informaciones correspondientes a las uniones matrimoniales,
nacimientos y adopciones, lo cual dejaba sin injerencia o intervencion al Estado en

estos temas.

! Yee Urbina, Layleen Cecilia. “El divorcio por Mutuo Consentimiento en Sede Notarial: Alcances
practicos”. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa
Rica. 2003. P. 128

> Lépez Benavides, Mario Alberto. “La (s) Nocién (es) de matrimonio de la Sala Constitucional”. Tesis
de Grado para optar por el titulo de licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2008. P. 71.
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“Este codigo (1841) plantea una separacion eclesiastica, pues el vinculo
matrimonial, en esta época, se disolvia Unicamente por la muerte de uno
de los cényuges o por la anulacion realizada por la Iglesia.

En resumen, de este tipo de divorcio o desvinculacién matrimonial se
desprende que la Iglesia era la que controlaba y mantenia el orden en ese &mbito. Se
ha de notar que el tema pecado del aspecto religioso se mantenia vinculado con el
derecho de la época, esto al considerar como Unica liberacion la muerte de uno de los

conyuges.

Aunque se debe observar que la iglesia permitia lo que se podria definir como
una separacion de cuerpos; pues si se permitia la ruptura del vinculo, esto no
dispensaba a la pareja a respetar los deberes que adquirieron a la hora de contraer
nupcias, ya que si se incumplian se incurria en una falta moral y pecaminosa para la

Iglesia y la sociedad de la época.

Este tipo de divorcio se mantuvo presente en la sociedad y el derecho
costarricense durante unos cuarenta afios mas y culmind al presentarse un cambio en
las perspectivas de los legisladores; pues estas fueron cambiando con los movimientos
y las corrientes liberales que se apoderaban de Latinoamérica, los cuales provenian de

una Europa llena de cambios.

Las corrientes liberales que fueron acogidas de buena manera en Costa Rica
por los gobernantes de la época, modificaron el orden legal del pais y la forma de
gobernar en ese momento, dentro de las variaciones que se presentan, se da una

secularizacion en varios ambitos sociales de la época, lo cual conlleva a la

3 Rodriguez Corrales, Adriana, Segnini Cabezas, Laura Verdnica. “Posibilidad de eliminacién de las
causales de divorcio en el Derecho de Familia costarricense”. Tesis de grado para opta por el titulo de
licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica. 2009. P. 58.
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promulgacion de varias reformas que desvinculan de cierta medida a la Iglesia del

Estado.

El proceso anterior desencadené una serie de modificaciones a nivel nacional,
dentro de estas se presenta la promulgacion del Codigo Civil de 1888, el cual se puede
considerar como una parte en la regulacién del divorcio; pues -al tener su enfoque en
la injerencia del ambito religioso en la materia juridica-, entre muchas otras cosas,
estos cambios modificaron el criterio de como se entendia el divorcio; pues se
comenzd a caracterizar como el mecanismo por el cual el vinculo matrimonial se

disuelve y desaparecen los deberes que se adquieren a la hora de contraer matrimonio.

“Esta normativa (1888) marca el inicio de una nueva figura: el
matrimonio civil. Al mismo tiempo establece el divorcio vincular. Pedro
Beirute Prada (2001) menciona que este codigo adoptd un sistema
restrictivo que regulo el divorcio, es decir excluye el divorcio voluntario y

el divorcio por causas indeterminadas, las cuales consistian en una falta a

los deberes conyugales.”™

Dentro de las caracteristicas del divorcio en esa época, es que solo se lo
consideraba como sancion; es decir, la idea del divorcio estaba vinculada con la de
castigar al conyuge que cometiera un acto en contra del matrimonio, con
consecuencias negativas para este, en cuanto a pérdidas de derechos subsecuentes de la
relacion previa. La tesis anterior es contraria a como se caracteriza actualmente, en

donde se le agrega el divorcio remedio, tema que se ampliara mas adelante.

Un cuerpo normativo en donde se llegaron a presentar modificaciones de
sustancial importancia en cuanto a la regulacion y caracterizacion del Divorcio fue el
Caodigo de Familia, el cual incorporo ciertos criterios en donde amplio la tematica de

las causales e introdujo un tipo nuevo de divorcio conocido como divorcio remedio.

4Rodrl’guez y Segnini. Op.cit. P. 59.
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Las modificaciones que se realizaron en materia de divorcio no fueron
significativas, para no decir nulas, hasta que en 1973 se promulga el Cddigo de
Familia, que entro en vigencia en 1974, el cual dicta una serie de modificaciones en la

forma que se regulaba la materia de Familia en el antiguo cédigo liberal de 1841.

Al ofrecerse una norma especifica deroga lo concerniente a la materia de
familia del Codigo Civil de 1888, logra establecer un divorcio mas amplio y especifico
en diferentes temas, como la extension en el sentido mismo de la figura; pues se
incorpora el divorcio subsecuente de la separacion judicial y un segundo tipo de

divorcio como lo es el mutuo consentimiento.

“Este codigo (Codigo de Familia) derog6 la normativa correspondiente al
Codigo Civil, es en este momento donde se separa definitivamente la
materia de familia del aspecto civil, y el derecho de familia adquiere su
propia normativa [...].

Como vemos se conserva el sistema de divorcio sancion, pero se crea la
figura del divorcio remedio o divorcio quiebra. Esto lo introduce al

permitir decretar el divorcio por la ausencia del conyuge legalmente

. . /4 b 5
declarado y el mutuo consentimiento de ambos conyuges.”

Como elemento principal de estudio para esta normativa en particular se
incorporan dos elementos, como: el mutuo consentimiento y la ausencia del conyuge
legalmente declarada, a lo cual se le debe hacer una mencion especial en el tanto estos
elementos condicionan el entendimiento mismo de la figura en estudio; pues se le deja
de ver como un castigo hacia un perjuicio que se hizo en contra del vinculo
matrimonial y se concibe la idea de una separacion sin culpa de algin cényuge, esto se

resume en el mal funcionamiento del matrimonio, lo que antes era impensable.

Rodriguez y Segnini. Op. cit. P. 60.
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“El codigo de Familia introduce en materia de divorcio ciertas
innovaciones importantes. La nueva legislacion conserva siempre el
divorcio sancion, pero al mismo tiempo da carta de ciudadania al
“divorcio remedio” o ‘“divorcio quiebra”, al disponer que serd motivo

para decretar el divorcio la ausencia del conyuge legalmente declarada

(art. 48.6) y el mutuo consentimiento de ambos conyuges (art. 48.7). 6

Al concluir este breve repaso histdrico, se debe plasmar una Gltima variacion
que se presento en la década de los noventa, en donde el divorcio se ve modificado en
el elemento de la culpabilidad de uno de los cényuges y la responsabilidad

subsecuente de la misma.

Es necesario recordar que la comisidn de una accion que fuese en contra de las
bases del matrimonio, como lo era el adulterio de uno de los conyuges, o bien, la
sevicia por citar algin ejemplo, repercutia en las condiciones en la que el divorcio se
iba a establecer; pues perdia los derechos inherentes a la ruptura del vinculo

matrimonial.

A partir de 1997 esta pérdida de derechos se elimina, pues a pesar de existir un
cényuge que es culpable de faltar a los deberes del matrimonio, este no se ve
perjudicado en el tema de los gananciales, de igual manera puede solicitar los mismos,
que por derecho le correspondan al haber tenido una vida de convivencia y apoyo

mutuo.

“La reforma de 1997 tendio a eliminar el efecto de pérdida de
gananciales por la “culpabilidad” en el divorcio, entonces aun y cuando
un conyuge incurriera en adulterio, por ejemplo, no pierde el derecho de
participar en los bienes gananciales que se encontraran en el patrimonio
del otro esposo.””’

e Trejos, Gerardo. “El divorcio y la separacidn judicial por mutuo consentimiento”. Editorial Juricentro.
San José, Costa Rica. 1977. P. 11.
’ Benavides Santos, Diego. “Derecho familiar”, Editorial Juricentro. San José, Costa Rica. 2010. P. 23.
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1.1.1. Concepto de divorcio

Respecto al divorcio, como se encuentra regulado en la legislacién actual en
Costa Rica, se puede entender como la figura por la cual se disuelve de forma
definitiva el vinculo matrimonial existente, que tiene ciertas caracteristicas y se

comenzaran a exponer posteriormente.

“El divorcio consiste en la disolucion, en vida de los conyuges, de un

. . r . })8
matrimonio validamente contratado.

Dentro de las mdaltiples definiciones que se pueden exponer, muchas sefialan
que el divorcio surte efectos posteriores a la declaracién judicial que lo concede, pero
no elimina la convivencia originada en un primer momento. Esto es una distincion
importante con lo cual seria una nulidad por vicios a la hora de celebracion del
matrimonio y resulta fundamental; pues permite entender que los efectos del vinculo

anterior deben ser resueltos.

Se debe entender la existencia de circunstancias como lo son: los bienes
gananciales, la guarda crianza de los menores, 0 bien, la pension de un cényuge
respecto al otro, mismas que deben ser resueltas; por lo tanto, esta figura debe

responder a esas situaciones con los elementos existentes en el vinculo previo.
"El vinculo matrimonial se extingue para lo sucesivo pero sin alcance
retroactivo, pues, en lo que afecta al pasado, no puede negarse la

existencia de un matrimonio valido y no puede tampoco pretenderse que
los conyuges nunca hayan estado casados [...]."°

Ahora bien, se debe aclarar que existen dos formas como se presenta el
divorcio en la legislacidn costarricense, una de ellas se configura con la culpabilidad

de uno de los cényuges, la cual se conoce como divorcio sancién. EIl otro tipo

8 . .
Trejos. Op.cit. P. 9.
? Carbonnler, Joan. Derecho Civil, Editorial Barcelona, Tomo I, Volumen Il, Bosch, 1961, p. 184.
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existente es en donde no existe un hecho generador de problemas; sino que se basa en
la incompatibilidad en la convivencia, por tanto, a este divorcio se le conoce como
remedio, pues busca evitar los conflictos familiares y que se finiquite el vinculo de la

forma maés sencilla.

“El Coddigo de Familia introduce varias innovaciones en materia de
divorcio. Se conserva siempre una postura de divorcio sancion en las
causales como el adulterio o el atentado de uno de los cényuges contra la
vida del otro; pero al mismo tiempo se abre la posibilidad al divorcio

remedio, al disponer también como causas de divorcio la ausencia del

conyuge legalmente declarada y el mutuo consentimiento. ~10

1.1.2. Efectos juridicos del divorcio

a) Como principal efecto se tiene el cambio de estado civil de los ahora ex conyuges,
quienes adquirirdn el caracter de divorciados y cesaran las obligaciones del
matrimonio, como lo son: la vida en comdn, el mutuo auxilio, la cohabitacién y la
fidelidad. Sin embargo, el vinculo matrimonial Unicamente se disuelve cuando la
sentencia de divorcio haya adquirido certeza; por lo tanto, con la homologacion se deja
sin efecto el matrimonio realizado legalmente y es hasta que se adquiere esa firmeza

que los cényuges pueden volver a contraer nupcias.

b) Como segundo efecto, se tiene la pérdida del derecho a heredar reciprocamente,
sobre dicha consecuencia, puede suceder que aunque exista una disolucion del vinculo
matrimonial en testamento se establezca como legatario(a) o heredero(a) a ese ex

cényuge, o una vez disuelto el vinculo, sigan conviviendo bajo el mismo techo.

Yyee. Op. cit. P. 133.
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c) Otro efecto seria la distribucion de los bienes gananciales que acordaron en el
convenio de divorcio y, por ultimo, la pension alimentaria si asi lo acordaron los

cényuges.

La sentencia homologatoria de divorcio pone fin al proceso de divorcio por
mutuo consentimiento, una vez firme, el vinculo se considerara disuelto y las partes

gozaran de la libertad de estado que disponian antes de casarse.

1.2. Divorcio sancion

El primer tipo de divorcio que se analizara es el que se estima como sancion, el
cual recibe este apelativo por el hecho de existir una persona culpable, dicha
culpabilidad se encuentra ligada a causales que dan paso a la disolucion del vinculo;
por lo tanto, se puede entender que se genera un castigo hacia la persona que acometid

contra los deberes matrimoniales.

Una de las caracteristicas de este divorcio sancion es que ocasiona perjuicios
en contra de quien se considera el conyuge culpable, como lo es en la actualidad la
solicitud del conyuge inocente de una pension en contra del culpable, alternativa que
no se acepta de forma inversa, incluso, antes de la reforma de 1997 también se perdia

el derecho a gananciales.

“La distincion entre el divorcio sancion y el divorcio remedio no es una
cuestion puramente académica. En el primer caso, el cdnyuge declarado
culpable pierde los gananciales que le hubieran correspondido a la hora
de la disolucion del régimen de participacion diferida en los

. })11
gananciales.

Posterior a esa fecha, se mantuvo solo el divorcio sancién con efectos en

cuanto a la pension alimentaria; ahora bien, otra caracteristica de este tipo de divorcio

1 Trejos. Op.cit. P. 12.
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es que se considera una actividad judicial contenciosa, por lo tanto, se debe llevar un
proceso en sede judicial que termina con una sentencia dada por un juez de familia.
“Divorcio sancion: para los partidarios de esa posicion el divorcio es una

sancion o castigo impuesto a uno de los conyuges por haber incurrido en
hechos que la ley determina para aplicarlo.

En esta posicidn, generalmente se decreta el divorcio por la autoridad

judicial competente sobre la base de la causal que cometio uno de los

conyuges, a solicitud del otro. 12

Para concluir con el tema del divorcio sancion, este cuenta con otro elemento y
es la legitimidad de quien puede presentar un proceso de divorcio por una de las
causales establecidas en el Codigo de Familia; pues dicho cuerpo normativo solo
permite 0 autoriza a que sea presentada una demanda de este tipo por el cényuge
inocente, lo cual limita la posibilidad de que se tome de forma unilateral la posibilidad

de eliminar el vinculo conyugal.

“Articulo 49.- La accion de divorcio s6lo puede establecerse por el
cényuge inocente, dentro de un afio contado desde que tuvo conocimiento
de los hechos que lo motiven.

En los casos de ausencia judicialmente declarada podra plantear la

accion el conyuge presente en cualquier momento. Para estos efectos el

Tribunal nombraré al demandado un curador ad litem. ™

Esta limitacion resulta importante; pues si se parte de la inexistencia de esa
norma, de manera unilateral, puede disolver el vinculo matrimonial, en tanto se
vislumbra de la siguiente manera: se da la comisién de un hecho que atenta contra la
unién conyugal, con el fin posterior de solicitar el divorcio por la misma falta en la
que el cényuge culpable influyd; esto excluye la intervencion del cényuge inocente

para valorar que el divorcio se debe ver como una ultima ratio, pues la legislacion

2 vYee. Op. cit. P. 129.
B Cdédigo de Familia de Costa Rica. Articulo 49.
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prima la continuidad del matrimonio, por ello, esta medida propone que se dé una

comunion de la pareja antes de solventar el error cometido.

“Divorcio Sancion: este tipo de divorcio se establece cuando uno de los
conyuges viola uno de los deberes del matrimonio, por esta razon, la
accion la interpone el conyuge gque no viola dichos deberes. El vinculo se

disuelve al declarar o no la culpabilidad del conyuge que fue acusado por

. . .y . . 14
determinada violacion a los deberes matrimoniales.”

1.2.1. Causales de divorcio sancion

Antes del analisis del divorcio como remedio, es necesario efectuar una
descripcion de las causales que llevan a la posibilidad de presentar la demanda de
divorcio, estas se encuentran reguladas en el Cddigo de Familia en el numeral 48,
aunque se debe aclarar que el legislador no hizo una separacion correcta de las
mismas; pues dentro de estas se encuentran no solo causales, sino existe un tipo de

divorcio diferente como lo es el Mutuo Consentimiento.

Se comenzara con las causales donde existe un conyuge culpable que dentro de
los ocho incisos del articulo 48 del Codigo de Familia, seis de esos forma parte del
divorcio de tipo sancion; pues como se mencion6é anteriormente, el Mutuo
Consentimiento y la ausencia del cdényuge legalmente declarada, fueron incorporados

en 1976 como parte del divorcio remedio.

1 Rodriguez y Segnini. Op. cit. P. 65.
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“Articulo 48.- Sera motivo para decretar el divorcio:
1) El adulterio de cualquiera de los conyuges;

2) El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro o de sus
hijos;

3) La tentativa de uno de los conyuges para prostituir o corromper al otro
conyuge y la tentativa de corrupcién o la corrupcién 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 término no menor de un afo, si durante
ese lapso no ha mediado reconciliacion entre los conyuges; durante dicho
lapso el Tribunal, a solicitud de los interesados y con un intervalo minimo
de tres meses, celebrara no menos de dos comparecencias para intentar la
reconciliaciéon entre los conyuges. La primera comparecencia no podra
celebrarse antes de tres meses de decretada la separacion.

Para tales efectos, el Tribunal solicitar4 los informes que considere
pertinentes.

6) La ausencia del conyuge, legalmente declarada; y

7) El mutuo consentimiento de ambos cényuges.

8) La separacion de hecho por un término no menor de tres afios. ™

De forma resumida, en un primer momento, se trataran las causales que se
consideren como parte del divorcio sancién. La primera de ellas es el adulterio, el cual
se encuentra en el inciso uno del articulo antes citado, que consiste en el irrespeto al
deber de fidelidad contraido desde la celebracion del mismo matrimonio, ese irrespeto

le ofrece la posibilidad al conyuge inocente de solicitar el divorcio.

El legislador ha considerado esta causal como suficiente para decretar el
divorcio, desde la instauracion de este en 1888, tal y como se conoce en la actualidad.
La fundamentacion por la cual se le considera de suficiente peso es, como ya se
menciono, el deber de fidelidad, que se rompe con una sola accién; es decir, no
necesariamente se configura un romance de tiempo prolongado; pues un solo acto es

suficiente para el proceder del divorcio.

r Cdédigo de Familia de Costa Rica, Articulo 48.
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“El adulterio se traduce en la falta del deber de fidelidad conyugal; es
aquel hecho voluntario de uno o ambos cényuges. El adulterio es una
accion, por esto, ha sido reconocido por el legislador como suficiente
motivo para disolver el vinculo matrimonial. Se tutelan aqui valores y
sentimientos involucrados en el seno de la familia y amplian sus efectos a
la sociedad en su totalidad "*°

Como segundo inciso, dentro de las causales del divorcio se encuentra la
tentativa a la vida de uno de los cényuges o algunos de los hijos, este inciso es
sumamente claro al entenderse que el atentado configura, de muy obvia manera, una
accion suficiente para buscar la via judicial del divorcio; sin dejar por fuera la

posibilidad de recurrir a una instancia penal.

Se entiende de forma clara que el atentado en contra del conyuge o uno de sus
hijos fue regulado como causal de divorcio, pues la gravedad de la situacion es muy
alta; por lo tanto, el divorcio debe resolverse de forma inmediata, evidentemente con
una probatoria clara con suficientes elementos que le aclaren al juez de familia la

existencia de dicho atentado.

El inciso 3 del articulo 48 menciona un hecho sumamente grave, como lo es la
tentativa de prostitucion o corrupcién, no solo del conyuge; sino que se amplia a los
hijos no solo los del matrimonio mismo, también se puede desprender del contenido

del articulo a hijos de uno de los conyuges previo al matrimonio.

En este caso no es necesario que se configure la prostitucion o la corrupcion,
pues la simple tentativa es suficiente, lo cual le ofrece una mayor seguridad a la
persona que esta tratando de ser obligada a cometer actos en contra de su voluntad,;
pues se asegura de tener un respaldo legal para liberarse de esa situacion tan

agobiante.

16 Rodriguez y Segnini. Op.cit. P. 68.
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El inciso cuatro del mencionado articulo trata la sevicia, la cual presenta una
amplia manera de presentarse dentro del matrimonio, como lo puede ser de forma
fisica o emocional. La sevicia, por ende, se puede entender como un maltrato que
puede ser solo verbal; es decir, no se necesita la agresion fisica para que se pueda

configurar la misma.

Al igual que el adulterio no se requiere la reiteracion temporal para configurar
la causal, esto en el tanto una sola accion da pie a la victima a solicitar el divorcio, si
se toma en cuenta lo severo que puede ser ese unico acto, aunque en la realidad no se
presenta de esa manera; generalmente se presentan casos de violencia continua con

ciclos de violencia de los cuales es muy dificil para la victima salir.

“La sevicia consiste en un acto o en una serie de hechos mortificantes,
vejatorios, crueles o degradantes, ejecutados con el proposito de hacer
sufrir, dafiar u ocasionar un perjuicio a nivel fisico-material o emocional-
psicolégico al conyuge o a sus hijos, lo cual provoca una vida
matrimonial insoportable. Ambas implican un desprecio sistematico que

bien puede darse en un solo acto o en varios, dependiendo de la dimension

. . -, sop 17
del dario o la crueldad en la ejecucion de éste.

En cuanto a un divorcio sancion, la Gltima causal es la separacién de hecho y se
regula como la existencia de un conyuge culpable; pues existe el abandono de uno de
los cényuges del techo marital. Por lo tanto, es una violacion a los deberes del
matrimonio, especialmente, si se entiende que una de las caracteristicas del

matrimonio es la convivencia conjunta que refuerza el vinculo matrimonial.

Dentro de la separacion de hecho se deben presentar ciertos elementos para
condicionar su aplicabilidad, como lo es el tiempo que debe transcurrir desde el

abandono del hogar hasta la solicitud del divorcio que, en la legislacion costarricense,

v Rodriguez y Segnini. Op. cit. P. 70.
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es no menor a tres afos, por lo que se debe esperar este plazo, el cual busca una

posible reconciliacion antes de decretar la separacion de forma definitiva.

Dicha reconciliacion se debe tener en cuenta, pues si se da, se pierde efecto en
cuanto al codmputo del tiempo para la solicitud del divorcio, en este caso, si posterior a
esa reconciliacion se dio una nueva ruptura el plazo volvera a contarse desde la

reconciliacion y no desde la primera salida.

1.2.2. Separacién judicial

Mencidn aparte merece la separacion judicial, pues la misma presenta una serie
de elementos que la introducen como una causal que puede verse -tanto como de
divorcio remedio como de tipo de sancion-; pues si se analizan las variables que este
tiene se encuentran las que posee el divorcio, pero también el acuerdo mutuo de los
cényuges por lo que parece ser un hibrido de ambos tipos de divorcio.

“Articulo 58.- Son causales para decretar la separacion judicial entre los
conyuges:

1) Cualquiera de las que autorizan el divorcio;
2) El abandono voluntario y malicioso que uno de los cényuges haga del otro;

3) La negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir los deberes de
asistencia y alimentacion para con el otro o los hijos comunes;

4) Las ofensas graves;

5) La enajenacion mental de uno de los conyuges que se prolongue por mas de un
afio u otra enfermedad o los trastornos graves de conducta de uno de los
conyuges que hagan imposible o peligrosa la vida en comun;

6) El haber sido sentenciado cualquiera de los cényuges a sufrir una pena de
prision durante tres 0 mas afios por delito que no sea politico.

La accidn so6lo podra establecerse siempre que el sentenciado haya permanecido
preso durante un lapso consecutivo no menor de dos afios;

7) El mutuo consentimiento de ambos cényuges; y

8) La separacion de hecho de los conyuges durante un afio consecutivo, ocurrida
después de dos aiios de verificado el matrimonio.”™®

'8 Articulo 58 del Cédigo de Familia de Costa Rica.
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Dentro de la separacion judicial se exponen ciertas caracteristicas que deben
presentarse para configurar la misma, como lo es el tiempo para la solicitud de esta;
ademas, resulta de suma importancia el hecho de que no exista reconciliacion posterior

a la declaratoria de separacion judicial, de lo contrario no procedera.

“Es el proceso voluntario mediante el cual dos conyuges de comuln
acuerdo deciden separarse judicialmente, es decir, dejar de vivir juntos

pero manteniéndose el vinculo matrimonial, o bien romper el mismo de

e 19
manera definitiva.

Ahora bien, se entiende la separacion judicial como un mecanismo por el cual
una pareja establece una disolucion en la convivencia, sin afectar los demas deberes
conyugales. Las condiciones por las cuales se pueden establecer se encuentran

reguladas, de forma méas amplia, en el capitulo VIII del Codigo de Familia en el

articulo supra citado.

“[...] con la separacién judicial se exime a los conyuges del deber de
convivencia y de la vida en comdn, sin embargo, persiste el vinculo
matrimonial. La separacion judicial debe declararse mediante la
resolucién del juez y debe tener fundamento en una de las causales
estipuladas en el art. 58 del codigo de Familia [...]."?

En cuanto a la reconciliacién, resulta fundamental dejar en claro que de darse
esta con posterioridad a declarar la separacion judicial, pierde sus efectos; por lo tanto,
dejaria de contarse el plazo para la solicitud del divorcio, similar a lo que ocurre con la
separacion de hecho, pero en este tipo -no solo se suma esta reconciliacion- sino el

cambio de una de las condiciones que en un inicio autorizaron la sentencia de

separacion judicial.

Y vee. Op. cit. P. 72.
20 Rodriguez, y Segnini. Op. cit. P. 73.
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1.3. Divorcio remedio

Dentro de lo abarcado en el Articulo 48 del Codigo de Familia, no se ha
analizado lo concerniente con el inciso sexto, que comprende la ausencia del cényuge
legalmente declarada; asi como el séptimo, el cual versa sobre el mutuo
consentimiento, esto en virtud de que son incorporados en el Codigo de Familia

cuando se introduce a la vez el divorcio remedio.

Como particularidades del divorcio remedio se encuentra presente la no
culpabilidad de ambos conyuges; pues se presenta, o bien es el resultado de un
desinterés de seguir en el matrimonio, pero donde no existe ninguna accién contraria

al vinculo matrimonial.

“Divorcio Remedio: este tipo de divorcio alude el conyuge culpable, el
vinculo se disuelve sin culpa de ninguno de los conyuges se trata de un
divorcio como reconocimiento legal de la ruptura del vinculo. Se concreta
cuando existe una confirmacion de la ruptura matrimonial, se establecen

algunas causales de separacion de hecho o judicial y después de un

. . . 21
tiempo se decreta el divorcio.”

Se debe referenciar el tema de si existe la posibilidad de que medie alguna
causal para la configuracion de un divorcio de tipo remedio, ante esto la legislacion
costarricense si da respuesta y se configura en la ausencia declarada de uno de los
cényuges, esto sin que medie culpa alguna; pues esa ausencia, pudo ser el resultado de
una desaparicion en un viaje de trabajo, por lo tanto, no se pude considerar como una

causa de culpabilidad.

2 Rodriguez y Segnini. Op. cit. Pp. 65-66.
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“Divorcio remedio: para otros, es una solucion para poner fin a una
situacion objetiva, derivada o no de la culpa de los conyuges, que hace
muy dificil la vida en pareja. Puede ser decretado a pedido de uno de los

cényuges con base en una causal establecida por la ley, sin que

. . o 22
necesariamente medie culpa de alguno, o por el mutuo consentimiento.”

Sobre las causales que conforman, dentro de la legislacion costarricense, el
divorcio remedio se encuentran como anteriormente se mencioné la ausencia
declarada de uno de los cényuges, pues el divorcio por mutuo no se puede considerar

como una causal, sino como un tipo de divorcio con caracteristicas no contenciosas.

1.3.1. Causales del divorcio remedio

Para entender esta causal caracterizada dentro del divorcio remedio, en un
primer momento, se tiene que solicitar la ausencia del conyuge y la misma haya tenido
una respuesta afirmativa por parte del juez civil; es decir, que la ausencia del conyuge

se encuentre decretada judicialmente.

La declaratoria concede la posibilidad de iniciar con el proceso correspondiente
de divorcio; por lo tanto, el Juez de Familia debe nombrar a un curador, quien se
encargue de llevar el proceso en representacion de la persona ausente; se debe aclarar
que la ausencia es diferente al abandono de la casa que da pie a la separacion de
hecho, esto en el tanto en la primera no hay intencion de abandono; por ende, no hay
culpabilidad de quien estd ausente, contrario al caso en la separacion de hecho, en
donde la salida es perpetrada con intencion y, por ende, con falta al deber de

convivencia propio del matrimonio.

” Yee. Op. cit. P.129.
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“Decretada judicialmente la ausencia del conyuge, el divorcio puede
solicitarse de inmediato y el juez debera nombrar un curador para el
proceso de divorcio. La declaratoria de ausencia del conyuge debe regirse

segun el articulo 53 del Cddigo Civil, transcurridos dos afios desde la

L . 23
desaparicion del conyuge.”

Mencidn aparte merece el Divorcio por Mutuo Consentimiento, pues es el tema
central de la presente investigacion, ahora bien, el derecho de Costa Rica regula dos
tipos de divorcio asociados con lo que se ha desarrollado hasta el momento sobre el

divorcio remedio y el divorcio sancién.

1.4. Divorcio por mutuo consentimiento
Resulta importante puntualizar en ciertos aspectos sobre este tipo de divorcio,

la primera es que no es una causal sino un tipo diferente de divorcio; segundo, forma
parte del divorcio de tipo remedio al tener presente que busca liberar una situacién
incbmoda de convivencia y, como tercero, se considera una actividad judicial no

contenciosa, por lo tanto, se puede hacer via notarial.

Para entender mejor la figura del divorcio por mutuo consentimiento, puede
resultar mas sencillo explicar lo que se entiende como Actividad Judicial no
Contenciosa y, como caracteristica principal, tiene la no controversia entre las partes,

en este caso en particular los conyuges.

Se debe entender que no se habla de jurisdiccion; pues en este caso, el juez de
familia conoce del proceso para validar un convenio entre los conyuges, pero no entra
a dirimir el conflicto que es a lo que se le denomina jurisdiccion por parte del Estado,
sino mas bien acepta lo que en teoria los conyuges decidieron de forma pacifica y sin

conflicto.

Rodriguez y Segnini. Op. cit. P. 75.
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“[...] la actividad judicial no contenciosa ha sido calificada por la
doctrina como jurisdiccidn voluntaria, induciendo con esto a errores, pues
como se observa la naturaleza de una y otra son totalmente distintas, pues
mientras la jurisdiccion se refiere a la potestad del Estado, a través de los
organos jurisdiccionales de dirimir conflictos, en la actividad judicial no
contenciosa, la controversia es inexistente, y es esta condicion de ausencia
de contienda, la que constituye el elemento caracteristico de la misma

figura, "

Al entender que esta figura tiene un caracter de actividad judicial no
contenciosa, el proceso tiene las mismas caracteristicas; en otras palabras, no existe
conflicto dentro del mismo, lo cual permite una resolucién en la que ambas partes
salgan tranquilas y no se acrecienten resentimientos y futuros conflictos, pues al darse
un acuerdo entre las partes se busca precisamente disminuir las disputas en los

juzgados de familia y esto agiliza los demas procesos al disminuir la saturacion en los

juzgados.

“[...] siendo esta causal de naturaleza no contenciosa, el proceso para
llevarlo a cabo tampoco lo es. Asi lo ha previsto la normativa
costarricense al incorporar el divorcio por mutuo acuerdo dentro de los
procesos de actividad no contenciosa. Por esta causal el juez procede a
homologar o autorizar el convenio de separacién que presentan los
conyuges, no ejerce una funcion jurisdiccional en el sentido de dirimir un
conflicto de intereses, sino, por el contrario, le otorga validez legal al

. 25
convenio presentado por las partes.”

Las particularidades dentro del divorcio por mutuo consentimiento son varias,
como la inexistencia de una causal para la disolucion del vinculo, por lo que esta viene
dada por conflictos internos dentro de la pareja, los cuales en muchos casos resultan
muy personales, esto provoca que la pareja trate de evitar que se den a conocer en un
juzgado y optan por una figura como esta que, en circunstancias normales, no forma

ningun tipo de inconveniente, pues se da un resultado positivo.

*Yee. Op. cit. P.53.
» Rodriguez y Segnini. Op. cit. P.79.
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“Ocurre que dentro de la realizacion de la pareja, han acontecido sucesos
que hacen intolerable la vida en comin, que pueden o no hallarse dentro
de los supuestos establecidos en la normativa, pero que por motivos
morales, personales o de convivencia para la pareja y los hijos, deciden

no ventilar ante un tribunal, y por esto acuden al mutuo consentimiento

1126
para separarse.

Otro elemento que resulta de mdultiple importancia es lo concerniente al
acuerdo del divorcio, pues en este documento es donde se plasma el interés de los
conyuges por disolver el vinculo. Aln de mas trascendencia resulta el hecho de
solventar los derechos que se adquieren y son subsecuentes del matrimonio, en todo

divorcio, se deben resolver.

Se ampliara posteriormente este tema, por el momento se esclarece que dentro
del acuerdo se deben dirimir cuestiones puntuales, a estas deben llegarse con dialogo
dentro de la pareja, como lo son: el tema de la pension alimentaria, la guarda y crianza

de los hijos y la reparticion de los gananciales.

“Divorcio consensual: también llamado por mutuo consentimiento, tal y
como su nombre lo establece, debe existir un acuerdo bilateral entre los

dos cényuges para establecer el fin del vinculo matrimonial, sin que medie

. 14 . . }’27
causal juridicamente establecida.

Dentro del divorcio por mutuo consentimiento se debe presentar un acuerdo, el
cual contiene una serie de elementos que el articulo 48 del Cddigo de Familia no
establece, pero remite a su vez al articulo 60 del mismo cuerpo normativo, en él se

encuentra la separacion judicial de la cual se hablé anteriormente.

El motivo de que exista esa referencia a un capitulo que regula otra figura

como lo es la separacion judicial, es que en ambos casos se debe presentar un acuerdo

*®Yee. Op. cit. P. 147.
7 Rodriguez y Segnini. Op. cit. P. 64.
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que contiene una serie de elementos que ya fueron mencionados, pero en ambos casos,

se busca resolver el problema de una forma menos lesiva.

“Los esposos que pidan el divorcio por mutuo consentimiento, al igual

que los que deseen obtener la separacion por mutuo disenso, deberan
presentar al tribunal, ademas de la solicitud de la disolucion del vinculo
matrimonial, un convenio en escritura pablica. Esta convencion debera
regular las consecuencias (patrimoniales y extra patrimoniales) del
divorcio y, obligadamente, debera referirse a los siguientes puntos:

1. A quien corresponde la guarda, crianza y educacién de los hijos menores;

2. Cual de los dos conyuges asume la obligacién de alimentar a dichos hijos
0 a la proporcion en que se obligan ambos;

3. Monto de la pensién que debe pagar un conyuge al otro, si en ello
convinieron;

4. Propiedad sobre los bienes de ambos conyuges.

Este pacto no valdrd mientras no se pronuncie la aprobacion de la
separacion.

Lo convenido con respecto a los hijos podra ser modificado por el
tribunal. El convenio y la separacion, si son procedentes y no perjudican

los derechos de los menores, se aprobaran por el tribunal en resolucién

. 1128
considerada.

Como se ha descrito, el acuerdo versa sobre cuatro puntos principales; el tema
de la pension se puede comprender desde dos vértices diferentes: el primero de ellos es
la misma entre los conyuges y, el segundo, respecto a la pension pero con respecto a

los hijos.

La pension entre conyuges se resuelve por el tema de la inexistencia de un
conyuge culpable; por ende, existe la posibilidad de que no se solicite pension el uno
al otro, o bien, uno de ellos considere pedirla y el otro aceptar darle manutencion;
respecto a la de los hijos, esta presenta la posibilidad de que sea una manutencion
compartida, o bien, que uno de los padres al quedarse con la custodia de los menores,

se acuerde que el padre que no la tiene sea el quien pague un monto mensual.

28 Trejos. Op.cit. Pp. 19-20.
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Con referencia a la guarda, crianza y educacion, se debe resolver y determinar
a quién le corresponde encargarse de los hijos en comdn de la pareja; ademas, se
puede establecer un régimen de visitas, para dejar por sentado la posibilidad de

convivencia de ambos padres respecto de los hijos.

En cuanto a los bienes se debe tener un particular cuidado, en relacién con el
hecho de que no se pueden ceder todos en este tipo de acuerdos, si se puede establecer
que se repartan los mismos de una forma equitativa, sin que medie la ganancialidad en
estos, asi mas seguro; pues no se tienen que llegar a vender los mismos, porque no se
divide el valor econémico, sino los bienes como tal y esto ahorra el tener que

venderlos en una eventual incapacidad de cancelar el tema de la ganancialidad.

En lo que respecta al divorcio por mutuo consentimiento, de forma breve, el
proceso que se debe seguir posterior a este acuerdo es la presentacion ante el juzgado
para validar dicho acuerdo, adjunto al acuerdo, el cual debe contener los elementos
que ya han sido expuestos. Asimismo, se presentan las certificaciones sobre los bienes,
las cuales el Registro correspondiente las debe emitir, esto para que el juez determine
la veracidad de lo estipulado en el acuerdo y no se den abusos en relacion con los

bienes.

“La siguiente formalidad requerida es presentar la solicitud de divorcio
ante juzgado de Familia respectivo, con un convenio en escritura publica
en donde acuerden aspectos patrimoniales y extra patrimoniales derivados
del divorcio, la misma debe ir acompafiada de certificaciones del Registro
Nacional de la Propiedad, donde consta si las partes tienen 0 no bienes
muebles e inmuebles, adquiridos dentro del matrimonio. »29

Dentro de este proceso, el juez debe tener muy en cuenta los efectos que puede
llegar a tener este acuerdo; pues al tratar temas de suma delicadeza condiciona a un

estudio méas exhaustivo, ya que este se encuentra en el deber de velar porque se

2 Rodriguez y Segnini. Op. cit. P. 84.
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respeten los derechos de ambos conyuges, asi como la proteccion de los menores de

edad y los intereses de l1os mismos.

Esta situacion resulta muy complicada por el analisis que puede efectuar el juez
que conoce el acuerdo, esto en el tanto desprende ideas de lo que se estipula y no tiene
un conocimiento amplio de la situacion, o bien, del trasfondo de la circunstancia
previa, como lo puede ser venta de propiedades o donaciones antes del acuerdo para
gue no aparezcan dentro de este; pues si una de las partes se encuentra en un estado de
desventaja pueden darse abusos que resultarian de imposible conocimiento por parte

del juez.

“[...] el tribunal desempefia un rol importante y delicado. Puede no solo
negarse a homologar el convenio cuando, a juicio suyo, lo acordado por
los padres perjudica los derechos (y el interés) de los menores, sino que
también estd facultado para pedir que se complete o aclare el convenio
presentado, si es omiso u oscuro, y para negar la homologacion todas las
veces que €l lo estime necesario (porque, por ejemplo, el convenio

guebrante leyes imperativas) y hasta que sus exigencias sean

satisfechas. ~30

Dentro de la figura que se estd desarrollando, se puede encontrar una
caracteristica mas que resulta importante resaltar, pues ha condicionado la forma
misma de la aplicacion del divorcio por mutuo consentimiento, en la historia del

derecho costarricense.

1.4.1. Plazo del divorcio por mutuo consentimiento

Se refiere al plazo por el cual se debia mantener el vinculo matrimonial en
relacion con la posibilidad de pedir el divorcio sin que medie ninguna causal o

culpabilidad de uno de los cényuges, en un inicio, el plazo que se habia estipulado era

%0 Trejos. Op. cit. P. 21.
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de cinco afios, posteriormente reformado a tres y declarado inconstitucional en el

2008.

“Originalmente, el término que se habia establecido era de cinco afios,
restringiendo aun mas el acceso al divorcio por medio de este motivo,
pero con la reforma que entro a regir el 23 de marzo de 1976, se modifico
el lapso de tiempo de cinco a tres aiios.”**

Dentro de las razones que primaban para aplicar ese plazo era la de tutelar,
como siempre lo ha sido, el matrimonio y mantener el divorcio como Ultima
alternativa; por lo tanto, se fij6 un plazo muy amplio de cinco afos, el cual buscaba
mantener una convivencia mayor para tratar de que el tiempo resolviera los problemas

que se presentaban.

Posteriormente, en una reforma que se establece en 1976, se considera que el
plazo es muy amplio y se reduce a tan solo tres, asi se reformula el tiempo prudencial
para mitigar los conflictos que se pudieran presentar en un inicio, aunque se concluye
que de no darse esa respuesta positiva, la convivencia durante cinco afios era tediosa y
mantenerse unidos durante todo ese tiempo generaba mas conflictos que los que
resolvia.

“Con este lapso (tres arios) de tiempo, se trataba de tutelar la institucion
del matrimonio, y que con las primeras desavenencias de la pareja no se
recurra de manera inmediata a la disolucion del vinculo conyugal.

Originalmente, el término establecido era de cinco afios, lo cual
restringia aun mas, el acceso al divorcio por medio de este motivo. No

obstante, con la reforma que entro a regir el 23 de marzo de 1976 se

modificé el lapso de cinco afios a tres aiios.

La idea principal del Derecho de Familia es la de tutelar el matrimonio como
base de la sociedad; por ello, sin importar cual fuese el plazo tenia como finalidad la

preservacion del nacleo familiar, el tema es que este plazo fue presentdndose menos

*yee. Op. cit. P. 152.
32 Rodriguez y Segnini. Op. cit. P. 82.
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beneficioso cada vez, motivo por el cual se redujo, para ser luego declarado

inconstitucional por la Sala misma en épocas mas recientes.

Para comprender la importancia que se le ha venido dando a este plazo, se
puede ver que en tesis previas al voto de la Sala Constitucional, en la legislacion se
catalogaba dicho plazo como un requisito obligatorio por parte de la norma, para que
se diera el divorcio. En ese sentido, se debe tener en cuenta como el principal
elemento que todavia se mantiene es el interés de separarse de ambos conyuges, sin

que medie presion de ningln tipo, pues debe hacerse de forma obligatoria.

“El segundo requisito que prescribe la normativa de familia costarricense
para poder llevar a cabo la peticion de divorcio en su causal de mutuo
consentimiento, es el que haya transcurrido tres afios desde que se celebro
el matrimonio; y agrega la norma que de no concurrir esta circunstancia
no podra solicitarse el mismo. La finalidad que se persigue con la
imposicion de este plazo, es la de servir para atenuar las decisiones
tomadas a la ligera entre parejas recién casadas, en las que un conflicto
sin mayor trascendencia, pudieran derivar en un divorcio. "

La declaratoria de inconstitucionalidad se basa, principalmente, en dos
cuestiones principales: la primera es que violentaba la posibilidad de los conyuges de
poder decidir, de forma libre, el resultado del matrimonio, por lo tanto, la Sala
Constitucional declar6é que se limitaban los derechos de las personas en su libertad de
decidir; pero como segundo elemento existia la creacidén de causales inventadas para
disolver el vinculo, pues era mas sencillo realizar una ficcion de alguna causal que

esperarse mucho mas tiempo.

3 Urbina, Yee y Layleen, Cecilia. “El divorcio por Mutuo Consentimiento en Sede Notarial: Alcances
prdcticos”. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa
Rica. 2003. P. 152.
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La sentencia se abordaré en el siguiente apartado, solo se apunta:

“En cuanto al mutuo consentimiento se establecia la prohibicion de que
este pudiera dar lugar al divorcio; con el objeto de reformar tal
prohibicién se decia “no basta que la parte demandada acepte como
reales los hechos que la contraria invoque en apoyo de la accion que
establece sino que deben ser probados por otros medios”. Estas
disposiciones, en la practica, cuando se presentaban casos de conyuges
que querian divorciarse y no se habia producido uno de los hechos
previstos como causales, conducia a la invencion de un motivo y a su falsa
demostracion; se producia, en sintesis, un uso desnaturalizado del

)J34
proceso.

SECCION 2- Generalidades del divorcio por mutuo consentimiento
El Divorcio por Mutuo Consentimiento lo utilizan las parejas para evitar el

costo emocional y econémico de un proceso contencioso que, por su naturaleza, su
resultado es incierto. Asi, se obtiene una solucion expedita y discreta sobre la

problematica familiar del matrimonio.

En la normativa costarricense las causales para solicitar un divorcio son
unilaterales, a diferencia del Divorcio por Mutuo Consentimiento que debe presentarse
bilateralmente en acuerdo de los conyuges. Para ello, se debe cumplir con una serie de

requisitos que seran analizados posteriormente en esta seccion.

2.1. Requisitos del divorcio por mutuo consentimiento
En el divorcio por mutuo consentimiento surge la caracteristica de que los

cényuges no tienen la obligacion de dar a conocer la causa de su separacion; sino
Unicamente presentar un convenio de divorcio al Tribunal de Familia donde se
establezcan los efectos patrimoniales y extrapatrimoniales de dicho acuerdo y se

solicite la disolucion del vinculo.

* pérez Vargas, Victor. “Derecho de Familia”. Editorial Universidad de Costa Rica, San José, 1991. P.
15.
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El Cddigo de Familia ha establecido en su articulo 60 una serie de requisitos

para su solicitud, el mencionado articulo indica:

“Articulo 60.-Separacion por mutuo consentimiento. Momento en que
puede pedirse. La separacién por mutuo consentimiento ‘“no podra
pedirse sino después de dos anos de verificado el matrimonio.” L0S
esposos que la pidan deben presentar al Tribunal un convenio en escritura
publica sobre los siguientes puntos:

1. A quién corresponde la guarda, crianza Yy educacion de los hijos
menores;

2. ¢Cual de los dos cényuges asume la obligacién de alimentar a dichos
hijos o la proporcion en que se obligan ambos?

3. Monto de la pension que debe pagar un cényuge al otro, si en ello
convinieren;

4. Propiedad sobre los bienes de ambos conyuges.

Este pacto no valdrd mientras no se pronuncie la aprobacion de la
separacion.

Lo convenido con respecto a los hijos podra ser Modificado por el
Tribunal.

El convenio y la separacion, si son procedentes y no perjudican los
derechos de los menores, se aprobaran por el Tribunal en resolucion
considerada. El Tribunal podra pedir que se complete o aclare el convenio
presentado si es omiso u obscuro en los puntos sefialados en este articulo
de previo a su aprobacion.

Nota: mediante resolucion de la Sala Constitucional de las 8:34 hrs. del
29 de octubre del 2008, publicada en el Boletin Judicial N° 217 del 10 de
noviembre del 2008, se declar6 inconstitucional este articulo, Gnicamente
en cuanto dispone que la separacion por mutuo consentimiento no podra
pedirse si no después de dos arios de verificado el matrimonio. »35

Se puede observar como un primer requisito el siguiente:

1- “/...] no podrad pedirse sino después de dos aiios de verificado el matrimonio”.

» Cédigo de Familia. Articulo 60.
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Dicho requisito fue declarado inconstitucional; sin embargo, es necesario
conocer la voluntad del legislador al crearlo y también el porqué de su

inconstitucionalidad.

Este plazo se establecié con la intencion de evitar decisiones tomadas a la
ligera o sin analizar correctamente. Sobre dicho aspecto, Gerardo Trejos en su libro

“La desarmonia conyugal. El divorcio y la separacion judicial.”, establece:

“[...] Este plazo tenia por objeto atemperar la posibilidad de decisiones
apasionadas y ligeras, tomadas por matrimonios jovenes. El plazo de tres
afos era de orden publico y, por consiguiente, irrenunciable. No era un
término facultativo de espera que la ley concedia a las partes y, por tal
razén, no le eran aplicables las normas establecidas en el Cadigo
Procesal Civil en virtud de las cuales los términos son renunciables y

pueden también ampliarse o restringirse, pero solo con consentimiento de

todas las partes. »36

Anteriormente a este plazo de tres afos (en el divorcio por mutuo
consentimiento y dos afios en la separacion por mutuo consentimiento), cuando se
declar6é inconstitucional; existia un plazo de cinco afios de relacién matrimonial
necesarios para poder solicitar el divorcio por mutuo consentimiento. Ademas, debia
plantearse por la via ordinaria y la sentencia donde se declarara el divorcio no podia

dictarse antes de seis meses de presentada la demanda.

Asi van encontrandose vacios normativos en cuanto a este requisito; pues la
continuacion de un matrimonio que existe Unicamente en un papel, pero que no
cumple con los objetivos de dicho instituto, como lo son: la vida en comdn, la

cooperacion, el mutuo auxilio y, sobre todo, el amor, no tenia logica.

A consecuencia de tales vacios, en el voto 16099 de las 8:34 horas del 29 de

octubre de 2008, la Sala Constitucional acoge una accién de inconstitucionalidad y

3 Trejos Salas, Gerardo. “Derecho de la Familia”. 1 ed., Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 2010,
P. 350.
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anula el plazo presente en el articulo 48, inciso 7 y, por conexidad, también declard
inconstitucional el articulo 60 del CF; solo en cuanto el plazo para poder solicitar el
divorcio o la separacion. Esta decision, la Sala la fundamenté en los siguientes

motivos:

“Ese plazo establecido como requisito, se impone como una limitacion a
ese derecho fundamental de las personas de autonomia de la voluntad de
optar por la disolucién matrimonial en el momento en que lo estime
pertinente, ya que mediante la disposicion impugnada se obliga a las
personas a permanecer tres afios unidas en matrimonio para poder
obtener el divorcio por mutuo consentimiento /.../. La intervencion del
Estado debe ser lo menos posible respecto a la vida privada de las
personas, pues su esfera de accién mas intima debe ser dejada a su
arbitrio, siempre y cuando no exceda los limites establecidos en el articulo
28 constitucional. Para que el Estado procure una sociedad esencialmente
justa debe respetar que un ser auténomo tenga la capacidad de alterar sus
preferencias y no que queden atadas y fijadas por una socializacion
determinada, sino mas bien permitir un proceso que permita el desarrollo
de las personas. El Estado debe ser neutral respecto a la socializacion de
sus miembros, pues debe asegurar la autonomia necesaria para alterar
sus preferencias mediante la reflexién racional. La eleccion de nuestras
preferencias como seres humanos, deben realizarse atendiendo solamente
a las relaciones generales entre las practicas sociales y los intereses
humanos que pueden suponerse razonablemente, y las restricciones
generales a las circunstancias establecidas por el horizonte de
factibilidad, no por una irrazonabilidad impuesta. Si el matrimonio es un
acto esencialmente voluntario, no podria concebirse el sobrellevarlo si la
voluntariedad ya no existe. Y respecto a los efectos de terceros por los
cuales se ha fundamentado la imposicion de dicha limitacion, esta
tampoco resulta procedente. 37

En sintesis, la Sala Constitucional fundamenta su dictamen en cuatro aspectos:
la limitacion a la autonomia de la voluntad; lo innecesario de mantener un matrimonio
ficticio, ademés de las consecuencias que esto puede traer como lo son: violencia,
hostilidad y adulterio; el interés superior del menor cuando nacian y por la presuncion

del articulo 69 del CF se les consideraba hijos del matrimonio y, por ultimo, la medida

%’ sala Constitucional. Sentencia 16099 del 29 de Octubre del afio 2008 a las 8:34.
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que tomaban muchas veces las parejas para lograr la disolucién del vinculo que es el

falseamiento de procesos de divorcio.

Como segundo requisito se tiene el Convenio en escritura publica, el cual

deben presentar al tribunal quienes soliciten el divorcio por mutuo consentimiento.

“2- Los esposos que la pidan deben presentar al Tribunal un convenio en

escritura publica. ” Este convenio de divorcio debe presentarse junto con la solicitud

de disolucion del vinculo matrimonial. Dicho convenio deberd tratar los siguientes

puntos:

“l. A quién corresponde la guarda, crianza y educacion de los hijos
menores”’; actualmente existen nuevas tendencias que permiten a los padres
dividirse el ejercicio de estas obligaciones; pues si Unicamente uno de los
padres tiene la guarda, crianza y educacién de los hijos, se estaria privando al

otro progenitor de derechos inherentes a la patria potestad.

Ademas, como se observa, en este punto se refiere Unicamente a los hijos
menores de edad y excluye a los mayores de edad que puedan tener algun tipo

de discapacidad y no puedan ser responsables de si mismos.

“2. ¢ Cudl de los dos conyuges asume la obligacién de alimentar a dichos hijos
0 la proporcidn en que se obligan ambos?”’; en este punto se encuentra una
redaccion confusa; pues deja abierta la posibilidad de que uno de los conyuges
renuncie a la obligatoriedad alimentaria respecto de sus hijos, aspecto que es

irrenunciable segun el articulo 167 del Codigo de Familia.
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“3. Monto de la pension que debe pagar un cényuge al otro, si en ello
convinieren”; en este punto vale aclarar que la obligacién alimentaria entre

cényuges no es obligatoria y las partes pueden renunciar a ello.

“4. Propiedad sobre los bienes de ambos cényuges . En este punto la palabra
bienes no es unicamente para referirse a bienes muebles e inmuebles, sino
también a equipos médicos, agricolas, titulos valores, acciones, prendas, en

general todos los bienes que tengan un valor monetario.

Las clausulas mencionadas anteriormente no son las Unicas que pueden constar
en el convenio; estas solo se consideran como requisitos minimos para su
presentacion, ya que los cényuges gozan con el principio de la autonomia de la

voluntad para establecer acuerdos que no sean los descritos en el articulo 60 del CF.

“El convenio y la separacion, si son procedentes y no perjudican los
derechos de los menores, se aprobaran por el Tribunal en resolucién
considerada. El Tribunal podra pedir que se complete o aclare el convenio
presentado si es omiso u obscuro en los puntos sefialados en este articulo
de previo a su aprobacion.

Este altimo parrafo se refiere a que las clausulas convenidas deben ser claras vy,
en caso de que no lo sean, es la autoridad judicial quien debe prevenir su aclaracién o

subsanacion.

Cuando los derechos de los menores se vean lesionados, el Patronato Nacional
de la Infancia es quien se podra oponer a la aprobacién del convenio de divorcio y
debera plantear las modificaciones que estime necesarias para que el juzgado se las
aclare a los conyuges, quienes tendran un plazo de tres dias para aceptarlas y, en caso
de que no lo hicieran, el juzgado resolvera lo correspondiente, en procura de que los

derechos de los hijos queden bien garantizados.

%% Articulo 60 del Cédigo de Familia de Costa Rica.
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Sobre el plazo para subsanar o aclarar las clausulas del convenio

Sobre dichas clausulas cabe resaltar que el juzgador no solo esta facultado para
aprobar el convenio; sino también para solicitar que este sea aclarado o completado las

veces que estime necesarias.

Sin embargo, ni el Cadigo de Familia ni el Procesal Civil indican un plazo o
una sancion en caso de incumplimiento, para que los conyuges puedan aclarar dichas

clausulas.

Jurisprudencialmente, el Tribunal Superior Segundo Civil, Seccidn Primera, en

resolucion N° 129 de las 9:55 horas del 23 de abril de 1993 indica:

“Lo prudente en estos casos es formular la prevencion para que se
adicione o aclare el convenio sin otorgar plazo alguno, y si pasados tres
meses las partes no cumplen, se archive el proceso, sin perjuicio de que
cuando subsanen los errores se homologue el convenio, ya que no seria
procedente decretar la desercion, pues es clara la doctrina en el sentido

de que dicho instituto no cabe en este tipo de procesos. »39

El numeral 840 del Codigo Procesal Civil, establece que la solicitud de divorcio por

mutuo consentimiento puede hacerse por uno 0 ambos conyuges. Dicho articulo reza:

“ARTICULO 840.- Solicitud.

La solicitud podra ser hecha por ambos conyuges o por uno solo de ellos.
Si la hiciere uno solo, se dara audiencia por tres dias al otro, para que
manifieste lo que estime conveniente. Igual audiencia se dara al Patronato
Nacional de la Infancia cuando hubiere hijos menores.

(La numeracion de este articulo fue asi modificada por el articulo 1° de la
ley N0.7643 de 17 de octubre de 1996, que lo traspasé del antiguo 817 al
840)

** Tribunal Superior Segundo Civil. Resolucion N° 129 de las 9:55 horas del 23 de abril de 1993.
0 Cédigo Procesal Civil. Articulo 840.
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Ademas de las clausulas mencionadas en el articulo 60, don Gerardo Trejos
establece que los conyuges deberan convenir ademas sobre el cese o continuacién del
inmueble afectado como patrimonio familiar, si lo hubiera (art. 47 CF), o sobre el
arrendamiento del bien que ha servido de habitacion a la familia (arts. 86 y 87 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos) y sobre la administracion de los bienes de los hijos

menores, si tuvieran (art. 152 CF). **

En el articulo 816 del Cddigo Procesal Civil, se define el requisito de presentar
las certificaciones de matrimonio y nacimiento de los hijos, ademas de los
mencionados anteriormente y se encuentran presentes en el articulo 60 del Cadigo de

Familia.

3- El tercer requisito seria el de presentar -junto con el convenio de divorcio-,
una solicitud de divorcio ante el Tribunal. Dicha solicitud puede presentarse por uno o
ambos conyuges, en caso de que sea solo por uno quien la presenta, se le dara

audiencia al otro para que se manifieste.
Sobre la solicitud, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia indica:

“En sentido técnico, ese acto —la solicitud de homologacion o aprobacion-
no es, entonces, una pretension procesal, o sea, un acto de parte que
procura la declaratoria de un derecho o de la certeza de una situacion
juridica (articulo 121 del Codigo Procesal Civil), mediante el cual se
ejerce el derecho de accidn, ni da lugar a un proceso jurisdiccional. Se
trata de una tipica manifestacion del derecho constitucional de peticion
(articulo 27 de la Constitucion Politica) que, por cuestiones de politica
legislativa, ha de canalizarse a traves de la autoridad judicial competente,
a la cual se le encarga verificar el cabal ajuste del contenido del convenio
a la normativa vigente y que hace nacer un simple procedimiento o tramite

. .. . .. .7 42
Jjudicial carente, en principio, de contencion.”

41 . .

Trejos. Op. cit. P.356.
*sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 00434 del 21 de mayo de 2008 a las 09: 35
horas.
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La importancia de tal solicitud es que va a demostrar, junto con el convenio, el
mutuo consentimiento de los conyuges de disolver el vinculo matrimonial que los une.

E igualmente, cumplen con los requisitos para solicitarle al juez el divorcio.

El derecho costarricense, en su Constitucion Politica y en los principios
generales del derecho, ha establecido una serie de normas de proteccion a la familia 'y
sus miembros; sin embargo, en caso de algun conflicto entre el interés familiar y el
individual va a prevalecer el Gltimo, “/...] siempre que sea factible concluir que el
interés tiene como base el reconocimiento, el ejercicio y el goce de un derecho

fundamental /...] .

Por esta razon, el divorcio por mutuo consentimiento es un medio para que, en
caso de menoscabo a los derechos fundamentales de alguno de los integrantes de una
familia, prevalezca su proteccion ante un vinculo intrafamiliar en donde falten las

reglas de convivencia necesarias para una digna y pacifica vida en familia.

2.1.1. El Convenio de divorcio y su contenido

El sistema juridico costarricense establece el convenio de divorcio en escritura
publica, como requisito al solicitar el divorcio por mutuo consentimiento. Milagro
Solis Madrigal lo define en su libro “El Divorcio y la Separacion Judicial por Mutuo
Consentimiento”, como: “/...J un instrumento en el que los conyuges plasman su
voluntad sobre las condiciones —definitivas o temporales- que regiran su situacion

personal y patrimonial, asi como la de los (as) hijos (as) et

En este convenio deben venir establecidos y aclarados diferentes puntos o

clausulas patrimoniales y extra patrimoniales concernientes a la pareja, sus bienes y

* Solis Mad rigal, Milagro. “El Divorcio y la Separacion Judicial por Mutuo Consentimiento en Costa
Rica; andlisis normativo y jurisprudencia”. 1 ed., Editorial Investigaciones Juridicas; San José, Costa
Rica, 2008. P. 121.

* Solis. Op. cit. P. 162.
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sus hijos, ademas “/.../ como requisito indispensable, todo convenio de esa
naturaleza debe plasmar el consentimiento libre y claramente manifestado por ambas
partes, pues dicha manifestacion de voluntad es la base sobre la cual se ejerce la

funcion jurisdiccional /...] .

La doctrina ha diferenciado entre un contrato y un convenio. Milagro Solis
Madrigal, en su libro “El divorcio y la separacion judicial por mutuo consentimiento”
establece tal diferencia y explica: “El primero, se define como un acuerdo de
voluntades entre dos o mas personas con el objeto de crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas de orden patrimonial mientras que el convenio, aunque también
es un acuerdo de voluntades acerca de un objeto de interés juridico, puede ser

. . }’46
patrimonial o no.

Se entiende asi que el contrato se refiere a cuestiones patrimoniales, mientras el
convenio puede ser patrimonial o no; en cambio, al tener tanto cuestiones
patrimoniales como extra patrimoniales, el convenio de divorcio tendria caracteristicas

sui generis; pues su contenido no esta circunscrito Gnicamente a lo patrimonial.

** Ibid. P. 155.
*® Ibid.P. 124.
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La jurisprudencia ha externado también la importancia del convenio de
divorcio, para que las partes expresen su libre voluntad, en la sentencia del Tribunal de

Familia nimero 01754, de las 10:20 horas del 07 de octubre de 2008 cit6:

“[...] Se trata de un proceso de jurisdiccion voluntaria, porque las partes
se han puesto de acuerdo sobre cada uno de los puntos establecidos en el
citado numeral. Segun Alfredo Rocco, “[...] la jurisdiccion voluntaria
forma parte de la actividad administrativa del estado y explica su razon de
ser en la siguiente forma. A) Una de las maneras de proveer a la tutela de
los intereses humanos, es conceder eficacia juridica a la voluntad privada.
B) Dicha eficacia puede estar subordinada a determinadas condiciones de
forma o de tiempo, y especialmente a una confirmacion de parte del
estado sobre la conveniencia o legalidad del acto; C) La jurisdiccion
voluntaria, tiene como fin llevar a cabo esa confirmacién, que en algunos
casos se confia al drgano jurisdiccional, pero que no por ello deja de ser
actividad administrativa; D) Mientras que la jurisdiccion contenciosa,
tiene por objeto remover los obstaculos para la satisfaccion de los
intereses particulares, y presupone una relacion juridica concreta ya
formada, en la voluntaria, sucede lo contrario; el Estado interviene para
la formacién de las relaciones juridicas concretas, acreditando en forma
solemne, la conveniencia o legalidad del acto que se va realizar o se ha
realizado, unicamente.” (Ver en PALLARES Eduardo. Diccionario de
Derecho Procesal Civil, Editorial Porria S.A. Undécima Edicion, 1978,
pp. 512-513).”

En la resolucion numero 31 del Tribunal de Familia, de las 15:40 horas del 16
de enero de 2004 y la numero 143 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
de las 16:10 horas del 4 de julio de 1997; la jurisprudencia ha manifestado que el
convenio tiene similitud a lo que en doctrina se conoce como “Capitulaciones

Matrimoniales”.

* Tribunal de Familia, Sentencia N° 01754, del 07 de octubre de 2008 al ser las 10: 20 horas.
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“En materia de régimen patrimonial del matrimonio, en nuestra
legislacion rigen dos sistemas: uno convencional, y otro legal supletorio.
En el convencional, los esposos son libres de pactar un contrato
matrimonial, otorgado en escritura publica, para regular todo lo relativo
a sus bienes, usufructo, ganancias, frutos y administracion, es el llamado
Contrato de Capitulaciones Matrimoniales, que puede pactarse antes del
matrimonio, al momento de éste, o en cualquier momento después de
casados. Si no hay capitulaciones rige el otro sistema, por eso
denominado supletorio. Este ultimo rige para los casos de separacion
judicial y divorcios contenciosos, disolucién del vinculo matrimonial por
muerte de uno de los conyuges, y también para la nulidad de matrimonio,
supuesto cualquiera de ellos en el cual la ley hace surgir una sociedad de
gananciales; y a partir de ese surgimiento, cada conyuge adquiere el
derecho de participacion en la mitad del valor neto de los bienes
gananciales existentes en el patrimonio del otro, constituyéndose su
naturaleza en la de un derecho personal de crédito y no de un derecho
real. Ahora bien, al exigir la ley entre otros requisitos para los divorcios y
separaciones judiciales por mutuo consentimiento, el otorgamiento de una
escritura publica, en la que se tome el acuerdo sobre la propiedad de los
bienes de ambos conyuges, tales acuerdos se asimilan a un contrato
matrimonial de capitulaciones, a manera de una especie de capitulacién
final que resuelve y liquida lo relativo a los bienes de ambos cényuges,
sean éstos considerados o no bienes matrimoniales, para lo cual la ley
confiere amplias facultades dispositivas a los esposos. (Doctrina del
articulo 60 inc.4 del Codigo de Familia. ™

En sintesis, con el sistema supletorio se constituye un derecho de crédito con el
divorcio y los bienes gananciales, a diferencia del divorcio por mutuo consentimiento
el cual origina un acuerdo de voluntades entre los conyuges y se manifiesta un derecho

real.

Ademas de las clausulas establecidas en el articulo 60 del CF y 839 del Codigo
Procesal Civil, los conyuges pueden gozar de la autonomia de la voluntad y la buena
fe negocial para establecer acuerdos sobre diferentes asuntos, siempre y cuando estos

sean legales.

*® Tribunal de Familia, Resolucion N° 31, del 16 de enero de 2004 al ser las 15:40 horas.
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Solis Madrigal, en su libro “El divorcio y la separacion judicial por mutuo
consentimiento”, menciona los puntos minimos que se deberian tratar en el convenio
de divorcio y los reduce a: la autoridad parental, los bienes, afectacion y desafectacion
al patrimonio familiar, inclusion y exclusion de bienes, participacion de terceros,
régimen de interrelacion familiar, autorizacién para salir del pais y prestacion

alimentaria; los cuales se desarrollaran seguidamente:

A) Sobre la responsabilidad parental

Este es uno de los puntos que el articulo 60 del CF y 839 del CPC establecen
que se debe tratar en los convenios de divorcio. La autora Solis Madrigal la define

como.

“[...] el conjunto de facultades instrumentales encaminadas al
cumplimiento de deberes y obligaciones que la ley impone a los
progenitores, de forma que la Convencién sobre los Derechos del Nifio

permite visualizar el ejercicio de las facultades y responsabilidades que se

desarrollan producto de este instituto”. 49

Al ser de orden publico, no admite negociacion y ninguno de los cényuges
puede renunciar a ella; pues la patria potestad Unicamente se puede suspender o
terminar por las causas que definen los articulos 158 y 159 del Codigo de Familia. Sin
embargo, los padres si pueden negociar algunos atributos de la autoridad parental

como la guarda, crianza y educacion.

La patria potestad no solo abarca los derechos de guarda, crianza y educacion;
sino también el deber de los padres de representar a su 0 sus hijos(as) al no tener

capacidad de actuar; ademaés de la administracion de los bienes que posean.

* Solis. Op. cit. P..167.
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Un fallo u homologacion que apruebe un convenio de divorcio donde se
renuncie a la patria potestad y los deberes de un padre o madre con sus hijos, sera
improcedente por los motivos anteriormente expuestos; ademas los deberes y los
derechos que tienen los padres con sus hijos nacen de la filiacion y no con el

matrimonio.

B) Sobre los bienes de la pareja

En el convenio de divorcio se debe acordar lo relativo a los bienes gananciales
y los bienes en general, su propiedad y distribucion. Sobre dicho tema, el
ordenamiento juridico de Costa Rica, admite la renuncia a bienes gananciales por parte
de cualquiera de los conyuges, siempre y cuando se exprese esa voluntad en el

convenio de divorcio; segun lo indica el altimo parrafo del articulo 41 del CF:

“[...] Se permite renunciar, en las capitulaciones matrimoniales o en un

convenio que debera en hacerse escritura publica, a las ventajas de la
l' ))50

distribucion fina
La importancia de expresar claramente su voluntad a renunciar a los bienes
gananciales, evitaria que eventualmente se abran otros procesos entre los ex conyuges

para entrar en conflicto una vez mas, por este tema.

C) Afectacion y desafectacion al patrimonio familiar

El instituto de la afectacion familiar se encuentra regulado en los articulos 42 al
47 del Codigo de Familia. En el primero de ellos, se indican los beneficios que se

obtienen al afectar un bien al patrimonio familiar, entre ellos estan el no poder ser

>0 Cédigo de Familia. Art. 41.

49



enajenado sino con el consentimiento de ambos cényuges, tampoco podra ser

perseguido por acreedores personales del propietario.™

Por su parte, el apartado 43, establece la forma de realizar la afectacién, su
inscripcion, efectos y exencion fiscal; indica asi que la efectuard el propietario en
favor del conyuge o conviviente o los hijos menores o ascendientes que habiten el
inmueble. Ademas, establece que debe hacerse en escritura publica e inscribirse en el
Registro respectivo para que empiecen a surtir los efectos y, por ultimo, en el articulo
47 se indican los motivos para que cese la afectacion familiar. En dicho articulo, en el
inciso ¢, se menciona la separacién judicial o el divorcio como causas para solicitar la

desafectacion, la continuidad se daria mientras existan beneficiarios con derecho.

El legislador cre6 este instituto con el fin de proteger a la familia de eventuales
problemas, la autora Solis Madrigal aclara que Unicamente se pueden afectar bienes
inmuebles urbanos o rurales, los cuales cumplan necesidades de sustento y vivienda

del titular del derecho y su familia en caso de algiin embargo.

D) Acuerdos sobre la inclusion o exclusion de bienes

Para la homologacién del convenio de divorcio, en el articulo 60 del CF se fija
como requisito que en este se lleve a cabo la distribucion de los bienes de ambos
conyuges (si los hubiera). Sin embargo, ademas de esta distribucion, los conyuges
pueden incluir o excluir otros bienes al expresar claramente su voluntad y al

especificar los bienes que se incluirian o excluirian del convenio. >

>t Cdédigo de Familia. Art. 42.
>% Solis. Op. cit. P. 183.
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E) Régimen de interrelacion familiar

El réegimen de interrelacion familiar ha sido definido jurisprudencialmente

como:

"En la actualidad, el “derecho de visita” tiene un contenido mucho mas
amplio de lo que sugiere esa clasica expresion. Su objeto es un conjunto
de relaciones interpersonales que van desde la "visita" en sentido estricto
hasta formas de comunicacion (derecho a la comunicacion) y estancias o
convivencias temporales (derecho de estancia) entre dos personas, una de
las cuales es, por lo general, menor de dieciocho afios, que, por algin
motivo factico —un conflicto o enfrentamiento— o juridico —la
asignacion exclusiva de la guarda, crianza y educacién a uno de sus
progenitores—, tienen alguna dificultad para relacionarse de manera
habitual. Por su medio se pretende fomentar y favorecer la interaccion
(verse, tratarse y conocerse mejor) y el intercambio afectivo entre ambas,
generalmente el progenitor o la progenitora y el hijo o la hija y, en dltima
instancia, mitigar o reducir, sobre todo para esta Gltima persona, las
secuelas de la separacion familiar y evitar que su proceso de crecimiento
y desarrollo esté marcado por la pérdida paulatina del carifio, del
contacto y de la comunicacion con alguno de sus referentes o de quien
deberia serlo. "

En el convenio, las parejas tienen la posibilidad de establecer un régimen de
interrelacion familiar “abierto o cerrado”, en donde se programen actividades y
horarios importantes para la relacién del nifio(a) y del padre que no goza de la guarda,
crianza y educacion, pero siempre se respeta el interés superior del menor o menores

involucrados.

La Sala Segunda en la resolucion numero 28, de las catorce horas con cuarenta
minutos del veintiséis de enero de 1994, indico que cualquier ventaja para los intereses
de las personas menores de edad, debe analizarse como un derecho subjetivo, de orden

superior, el cual debe tutelarse por encima del que pueda emanar formalmente de la

>* Tribunal de Familia; voto 262-14 de las 10:14 horas del 31 de Marzo del 2014.
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patria potestad que la Ley concede a los padres, si la proteccion de este Gltimo pone en

peligro o perjudica los intereses del menor.>*

F) Autorizacion para salir del pais

En los convenios de divorcio se puede pactar la autorizacion de salida del pais
de los hijos(as) menores de edad, igualmente en estos casos se debe proteger el interés
superior del menor sobre cualquier otro interés ya sea de los padres o el mismo interés

subjetivo del menor.

G) Sobre la prestacién alimentaria

La obligacion alimentaria, al ser parte de los contenidos de la autoridad
parental, tiene la caracteristica de ser obligatoria e irrenunciable; esto significa que en
el convenio de divorcio los padres no pueden limitar o renunciar a ella; ademas, ahi
mismo, en el convenio, se puede establecer el monto provisional o definitivo de

pension alimentaria que se pagara.

Jurisprudencialmente, la Sala Constitucional, citada por la autora Solis
Madrigal “/...J ha sefialado que los alimentos, por definicion, son indispensables para
la subsistencia y supervivencia de los acreedores que no pueden velar por su propia
manutencion. Es el derecho fundamental de los mas débiles y una obligacion de los
mas fuertes de proteger la dignidad natural de los seres humanos, por lo que, debe
existir una proporcion ldgica y razonable dentro del derecho del acreedor y la forma

de cumplir la obligacion del deudor. 55

> sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Voto 28, de las 14:40 del 26 de enero de 1994.
**sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia. Voto 183, de las 14:57 horas del 25 de enero de
1991.
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Por otro lado, en el articulo 60 del CF y 839 del CPC, en el inciso 3, sefialan
que en el Convenio de divorcio se puede pactar un monto de pension alimentaria al

otro conyuge, si asi lo acordaran.

El hecho de acordar en el convenio el monto de pension alimentaria para los
hijos o conyuge, presenta la ventaja de evitar iniciar un proceso largo, gastos
excesivos y, ademas, se presenten menos contingencias porque es un acuerdo tomado

por los conyuges.

El convenio de divorcio debe realizarlo un notario en escritura publica (requisito que
se ampliara en el inciso siguiente) y cabe recordar que debe ser homologado por la
autoridad judicial, para que dicho convenio tenga caracter vinculante, de lo contrario

careceria de efectos juridicos.

2.1.2. La escritura publica y la funcion del notario en el divorcio por mutuo
consentimiento

La ley de notariado faculta para participar de la actividad no contenciosa vy, al
calificarse este divorcio con esas caracteristicas, es el notario quien da fe de la
autenticidad del acuerdo entre los conyuges; ademas de referenciar la obligatoriedad

de que se firme el Acuerdo Homologatorio en escritura publica.
“[...] en materia notarial lo que se busca es la armonizacion y adecuacion
al Ordenamiento Juridico de los intereses privados. Este rasgo se

materializa, de manera clara, con la facultad del Notario de tramitar caso
de actividad judicial no contenciosa. ~56

Una utilidad muy amplia del notario, con referencia a la celeridad de los
procesos, es que se encuentra facultado por la Ley de Notariado para participar dentro

de la actividad jurisdiccional no contenciosa, la cual tiene como finalidad la no

*® Yee Urbina y Layleen, Cecilia. “El divorcio por Mutuo Consentimiento en Sede Notarial: Alcances
practicos”. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa
Rica. 2003. P. 20.
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conflictividad y, por ende, una resolucion mas expedita, lo que desencadena en un
descongestionante del sistema judicial; pues permite que los juzgados de familia no se

saturen con procesos engorros Y lesivos para el &mbito familiar.

“La justificacion que se hace para otorgarle al Notario Publico esta
potestad, se fundamenta basicamente en dos razones: la primera, hace
referencia al caracter inherente de la actividad judicial no contenciosa, la
cual no es jurisdiccion por lo que otros érganos pueden realizarla; la
segunda razén que se emplea es la desconcentracion de los Tribunales de
Justicia, congestionados de asuntos de esta naturaleza, en los que no tiene
que dirimir conflictos, sino autorizar o legitimar una situacion. 57

En el proceso de divorcio por mutuo consentimiento, el notario publico cobra
gran importancia; se encarga de redactar el convenio de divorcio. En estos procesos,
los abogados no actian Unicamente como notarios; muchas veces participan en los
acuerdos; por lo dificil de esta situacion no solo para las parejas, sino también para sus
hijos. En todo sentido, el notario debe velar porque el acuerdo de divorcio al que
llegue la pareja sea apegado a la realidad de esta, “/.../ debe preocupar el correcto
funcionamiento del principio de responsabilidad procesal, lo que implica estructurar
un “convenio-realidad” y no un “convenio ficcién””. *® El hecho de realizar este
convenio adecuado a la realidad, permitiria a las parejas tener la disposicion de
cumplir con las clausulas establecidas; ademas de evitar posibles discusiones por

acuerdos realizados sin la aprobacion de ambos.

>’ |bid. P. 110.
*% Solis. Op. cit. P. 147.
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El Cddigo Notarial, en su apartado primero, define en qué consiste el notariado

publico;

“Articulo 1.- Notariado publico

El notariado publico es la funcidén pablica ejercida privadamente. Por
medio de ella, el funcionario habilitado asesora a las personas sobre la
correcta formacion legal de su voluntad en los actos o contratos juridicos
y da fe de la existencia de los hechos que ocurran ante él. *>°

Y en su articulo segundo, define quién es el notario publico:

“Articulo 2.- Definicion de notario publico

El notario publico es el profesional en Derecho, especialista en Derecho
Notarial y Registral, habilitado legalmente para ejercer la funcion
notarial.

En leyes, reglamentos, acuerdos y documentos, cuando se use la palabra
notario debe entenderse referida al notario publico. ~60

La jurisprudencia en la sentencias del Tribunal de Familia nimero 592 de las

ocho horas con veinte minutos del diecinueve de mayo de 2005; resolucion 1502 de

las nueve horas con cinco minutos del treinta y uno de agosto de 2004, se pronuncia

sobre la responsabilidad del notario al momento de redactar el convenio de divorcio

por mutuo consentimiento.

En el articulo 35 del Codigo Notarial se establece la obligacién de los notarios

a ser imparciales en sus actuaciones:

“Articulo 35.- Imparcialidad de la actuacion

Como fedatarios publicos, los notarios deben actuar de manera imparcial
y objetiva en relacion con todas las personas que intervengan en los actos
0 contratos otorgados en su presencia. "*

> Cédigo Notarial. Articulo 1.

% Ibid.
* Ibid.
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Ademas del articulo anterior en la Ley Organica de Notariado, en su articulo 64
se establece la obligacion del notario de advertir a las partes sobre las consecuencias

de las clausulas que estipulen:

“Articulo 64- También debe el notario hacer conocer a los interesados el
valor y trascendencia legales que tengan las renuncias que en concreto
hagan, o las clausulas que envuelvan renuncias o estipulaciones implicitas
y advertiran a los adquirentes de inmuebles de la existencia de la hipoteca
legal que los afecta en garantia de los impuestos territoriales y
municipales. 7%

A pesar de que se encuentra esta regulacion para los notarios, surgen casos en
los que al ser remunerados unicamente por uno de los cényuges, se van en favor de
este y establecen clausulas perjudiciales para la otra parte, la cual por su situacion de
vulnerabilidad y el poco conocimiento que tienen sobre la materia, firma acuerdos
lesivos, sin que el notario la asesore sobre lo que mas le convenga a ambas partes

igualitariamente.

En los casos de divorcio por mutuo consentimiento, un mismo notario tiene la
facultad para representar a ambos conyuges, situacion que es bastante comun en Costa

Rica en este tipo de procesos.

Sin embargo, se considera necesario que cada conyuge sea representado por un
abogado diferente al de su pareja, esto para evitar, como se vera mas adelante, que los
acuerdos de divorcio tomados en ese momento sean violatorios a los derechos e

intereses de la parte mas débil de la relacion, que en muchos casos es la mujer.

A pesar de que la normativa le obliga a tener un papel activo cuando ejerce su
trabajo, la situacién es diferente en la realidad; pues en estos procesos de divorcio el

notario tiene un papel muy pasivo, ya que su labor consiste Unicamente en redactar el

6 Ley Orgdnica de Notariado. Articulo 64.
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convenio, muchas veces participa en los acuerdos y, junto con la solicitud de divorcio,
lo presenta en el Juzgado de Familia respectivo y las certificaciones de nacimiento,

matrimonio o propiedad que sustente los acuerdos tomados en el convenio.

Dentro de las facultades del Notario, dentro de este tipo de divorcio, se
encuentra la obligacion que tiene de velar por el cumplimiento y el respeto de las
normas que acomparian al divorcio por mutuo consentimiento, como lo es la voluntad
de ambos para realizar dicho acuerdo y que no exista coercion de ningdn tipo para la

firma del acuerdo.

Lo anterior se debe complementar con la imparcialidad absoluta ante el
acuerdo o convenio que se llegue a autenticar; pues si bien participa de forma activa,
ante todo debe ser imparcial y no beneficiar a una de las partes en relacion con la otra.
Aqui la problemética surge cuando el control de esta situacion estd supeditada a la
confianza en la honradez del Notario, pues resulta dificil controlar su actuar en este

tipo de acuerdos.
“[...] dentro de las funciones asignadas por ley al Notario se encuentra
asesorar juridica y notarialmente a los usuarios que requieran de sus
servicios, basados en un principio de imparcialidad, pues el notario no
debe tomar partido para ninguna de las partes, debe adecuar al

Ordenamiento Juridico las manifestaciones de voluntad de las dos
partes. 63

Como se vera mas adelante, el unico modo de oponerse a tal convenio, una vez
presentado en el Juzgado de Familia, es mediante un incidente de oposicion de
sentencia homologatoria de divorcio por mutuo consentimiento, el cual, unicamente
puede ser interpuesto al alegar un vicio en el consentimiento a la hora de la realizacion

del convenio.

6 Rodriguezy Segnini Op. cit. P. 85.
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Vicio en el consentimiento que deberia ser previsto por el notario al momento
de redactar el acuerdo. En el Cadigo Notarial se encuentra el articulo cuarenta, donde
se establece que el notario debe apreciar la capacidad de las personas fisicas 0

cualquier otro requisito necesario para la validez o la eficacia de la actuacién.®

A pesar de que la norma establece un compromiso por parte del notario al
momento de redactar los documentos o escrituras publicas, como lo son: la
imparcialidad de su actuacion, la advertencia a los conyuges sobre las consecuencias
de renunciar a ciertos derechos y el de advertir que los comparecientes tengan
capacidad juridica y volitiva al momento de suscribir el acuerdo; los incidentes de
oposicion de sentencia interpuestos por mujeres donde alegan vicios en el
consentimiento, evidencian la falta de respeto por la norma y su labor por parte de

muchos profesionales en Derecho.

Asimismo, como se mencioné anteriormente, se considera necesario para la
proteccion de los derechos patrimoniales y extrapatrimoniales de los cdnyuges, una
adecuada representacion legal para ambos, a la hora de suscribir el acuerdo de

divorcio.

Se debe evitar que las parejas firmen convenios donde renuncien a sus
derechos o donde adquieran compromisos, con el Unico fin de disolver su matrimonio.
En muchos casos, esta situacion se da cuando las mujeres son victimas de violencia
doméstica y contemplan en el divorcio una via de escape de este ciclo en el cual se
encuentran inmersas, sin percatarse que sus parejas o ex conyuges ven en este instituto

una forma de perpetuar la violencia contra ellas.

o Cédigo Notarial. Articulo 40.
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2.2. Nulidad del Convenio de divorcio por mutuo consentimiento

Al ser materia no contenciosa, el Divorcio por mutuo consentimiento se
encuentra regulado a partir del articulo 839 del Cddigo Procesal Civil.
Especificamente, en el articulo 842 de dicho cuerpo normativo se sefiala lo relativo a
la oposicion del divorcio por mutuo consentimiento, donde se define que solo se
brindara curso a esta cuando se funde en vicios en el consentimiento en el convenio
celebrado, el cual se tramitar& mediante incidente y se decidird en sentencia
definitiva.® Dicho incidente solo procedera si es interpuesto antes de la resolucién
homologatoria, donde se apruebe o rechace la solicitud de divorcio por mutuo
consentimiento y debe presentarse Unicamente por el conyuge afectado por tales

Vicios.

2.2.1. Vicios en el consentimiento

El convenio de divorcio tiene como caracteristica fundamental el

consentimiento de las partes, a falta de este, no se permite su homologacion.

Brenes Coérdoba, en su libro, “Tratado de los contratos”, define el

consentimiento como:

“Consentimiento es la aquiescencia de los estipulantes para la

celebracion del contrato. Para ser valido debe manifestarse libre y

claramente”.®®

El Tratadista Brenes Cordoba establece el error, la violencia y el dolo como los
vicios en el consentimiento y aclara que los vicios no son nulos de pleno derecho; sino

anulables a instancia del perjudicado, esto porque solo a esa persona le afecta y es

& Cédigo Procesal Civil. Articulo 842.
% Brenes Cérdoba, Alberto. Tratado de los Contratos. Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 1998.
P. 56.
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quién decide si solicita la nulidad o mantiene lo practicado a pesar de la irregularidad

cometida.®’

Sobre los vicios en el consentimiento, la jurisprudencia ha sido clara en
establecer su significado, asi como los diferentes tipos de vicio existentes. En el
Tribunal de Familia, en la sentencia N° 943 de las 08:11 horas del 06 de noviembre de
2013, indica:

“SOBRE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: EI numeral 842 del Cddigo

Procesal Civil, prevé la posibilidad de que los cdnyuges se opongan a la

homologacion de un convenio de divorcio, por mutuo acuerdo, cuando

ello se base en vicios de la voluntad o el consentimiento y se interponga el

incidente correspondiente antes de la aprobacion del convenio .

Sobre los vicios de la voluntad, el profesor Victor Pérez Vargas, ilustra al
indicar lo siguiente: "EIl vicio es un factor que interviene en el proceso de formacién
de la voluntad, ya sea afectando la posibilidad de escogencia, ya la de conocimiento.
Sus efectos se ubican entre la voluntad manifestada y la voluntad hipotética; se da una
divergencia entre lo que se quiso y se declard, y lo que se hubiera querido y declarado
de no existir el vicio /...] la voluntad se form6 mal por la influencia de elementos

externos"®.

El mismo autor identifica como tales elementos el error, la violencia moral, el

dolo, la lesién y el miedo grave.®

*” Ibid. P. 64-65.
% pérez Vargas, Victor. Derecho Privado 1991, p.265.
% |bid. Pp. 265-268
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Por su parte, este Tribunal en resolucion numero 1063-04 de las ocho horas

cuarenta minutos del veintinueve de junio de dos mil cuatro, expresoé lo siguiente:

"Los vicios del consentimiento, estan referidos naturalmente a la
afectacion del acto voluntario. O sea a la libre y voluntaria manifestacion
de acceder o no al consenso. Cuando esta voluntad de expresar
el consentimiento, que en principio como se dijo: debe ser libre, abierta y
expresa, esta obstruida por algin vicio, surte la invalidez. Segun el
Profesor Zannoni, losvicios del consentimiento estan  distinguidos
como: el error: hecho que distorsiona la realidad, haciendo que quien
tome la decision lo haga basado en tal hecho, el dolo: aquella asercion de
lo que es falso o disimulacién intencional de lo verdadero gestado a traves
de artificio, astucia 0 maquinacion, vinculado estrechamente con el error,
aungue ambos con elementos desiguales, la violencia: incidiendo sobre
el consentimiento y puede manifestarse a través de la violencia fisica,
moral o la intimidacién, ejerciendo presion bajo amenazas y dafios
injustos y notorios y por ultimo la simulacion: como la variacion de
elementos existentes o sustitucion de unos por otros. (Derecho de Familia.
Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. No. 1, Lecciones y
Ensayos. Eduardo Zannoni. Contienda y Divorcio, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 1989).”"°

A) El error
El error se puede entender, en palabras de la autora Solis Madrigal, cuando,
“[...] una persona partiendo de una falsa representacion de la realidad manifiesta su

voluntad para producir efectos juridicos, lo que incide en la validez del acto

. ’ 7. 71
juridico”.

Otra definicion importante es la de Brenes Cérdoba, quien define el error de la
siguiente manera:

“[...] error es el falso concepto que acerca de una cosa se tiene. Mas con
referencia a esta materia se entiende por tal, la equivocacién (es decir,
idea falsa o inexacta) sufrida respecto a la cosa sobre que versa el
contrato, 0 a alguna de las condiciones esenciales del mismo, atendiendo
particularmente a aquella tenida en cuenta al contratar. Es indiferente
que el error sea de hecho o de derecho; que provenga de ambas, de una

» 72
sola de las partes, o de un tercero”.

" Tribunal de Familia, sentencia N° 943 de las 08:11 horas del 06 de noviembre de 2013.
"t solis. Op. cit., P..237.
’? Brenes. Op. cit. P..67.
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La caracteristica principal del error en los vicios en el consentimiento seria
que, para ocasionar la invalidez del acto, se debe demostrar que de haberse conocido el
verdadero estado de las cosas, no se habria llevado a cabo el contrato. En este caso, el

convenio de divorcio.

En la normativa costarricense se encuentra regulado en el articulo 1015, el cual

indica:

“ARTICULO 1015.- Es anulable el contrato en que se consiente por
error:

1°.- Cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se celebra.

2°.- Cuando recae sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata,

0 sobre su sustancia o calidad esencial ”.”®

Sobre el error, la doctrina y jurisprudencia establecen:

“[...] De otro lado, la doctrina y la jurisprudencia, son contestes en que el
error no produce vicio capaz de servir de fundamento para decretar la
anulacién, si el contratante perjudicado en el momento de realizar la
contratacion, racionalmente estaba en condiciones de haber conocido el
verdadero estado de las cosas. Haciendo a un lado el problema del error
de derecho, porque no interesa en el caso concreto, el error de hecho
constituye un vicio de la voluntad cuando recae: 1 naturaleza del contrato.
Se cree estar celebrando un determinado contrato pero en realidad se
lleva a cabo otro; 2 entidad de la cosa del contrato, lo cual ocurre cuando
se confunde la cosa con otra; 3 la cosa “y que los estipulantes, o uno de

. , 74
ellos, han tenido en cuenta especialmente para contratar.’

Se presentan dos tipos de error: el de vicio en el consentimiento y el obstativo;
el primero se da cuando se toma una decisién basada en datos incorrectos vy, el
segundo, se produce cuando surge un error en la manifestacion de voluntad, en otras

palabras, se quiere una cosa, pero se manifiesta equivocadamente otra.”

3cédigo Civil. Art. 1015.
" Corte Suprema de Justicia. Sala Segunda. Voto 612, de las 09:50 horas del 12 de octubre de 2001.
75 , .

Solis. Op. cit. P..237.
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En el error de vicio en el consentimiento, ambos contratantes obran de buena
fe; pues si hubiesen existido sugestiones o engafios por parte de uno de los conyuges,

en el caso del divorcio, no se estaria ante el error, sino ante el dolo.

B) Violencia

Para que la realizacién de un acto juridico sea valido, las partes deben tener la
facultad de expresar su voluntad libremente. Cuando una persona sufre violencia para
manipular su consentimiento, se esta ante un acto juridico viciado, lo cual le da

derecho al perjudicado de solicitar la nulidad del contrato.

En el caso del divorcio por mutuo consentimiento, si uno de los conyuges,
mediante el uso de la violencia fuerza al otro para que firme clausulas abusivas en el
convenio de divorcio, donde se le limiten o se renuncie a derechos patrimoniales o
extra patrimoniales, se estaria viciando el consentimiento por violencia y este conyuge
perjudicado podria, ademas de solicitar la nulidad del convenio, reclamar el pago de

dafos y perjuicios sufridos.

La violencia se define en el diccionario juridico, “Consultor Magno”, como:
“la coercion grave, irresistible, e injusta ejercida sobre una persona para

determinarla contra su voluntad, a la realizacion de un acto juridico. ™

En el libro, “Tratado de los Contratos” de Brenes Cordoba, indica que la
violencia se puede “/..J] manifestar como fuerza o coaccion fisica, y como
intimidacioén o fuerza moral ejercida sobre la persona para constrefiirla a efectuar, a

pesar suyo, un acto que la compromete civilmente. »17

e Goldstein, Mabel. Consultor Magno: diccionario juridico. Editorial Cadiex International, Buenos
Aires, Argentina, 2008.
"7 Brenes. Op. cit. P. 74.
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El mismo autor sefiala que se debe haber ejercido sobre el perjudicado una
fuerza irresistible, para que el consentimiento resulte viciado o se le haya inspirado
miedo grave o se haya abusado de su debilidad o condicion angustiosa en la que se

encuentre.’®

La intimidacion la define la autora Solis Madrigal como, “/...J consiste en la
presion que se ejerce sobre una persona para que manifieste su voluntad en una
determinada direccién bajo la amenaza de provocarle un dafio injusto y notable”.”
Un ejemplo de intimidacién seria para interés de este proyecto, cuando se le afecta el

animo a una persona o también puede ser violencia fisica, para hacerla firmar alguna

clausula en donde no existe voluntad.

Por otro lado, el miedo grave es otro tipo de violencia, se diferencia de la
intimidacion porque no requiere una amenaza, basta con que la persona perjudicada
sienta miedo. En el articulo 1018 del Codigo Civil, se establece que para calificar la
fuerza o intimidacion debe atenderse a la edad, sexo y condicién de quien la sufra.®
Esto significa, que el respeto o temor reverencial no se considerarian vicios en el

consentimiento; sino que debe tratarse de una violencia “grave e ilegitima”.**

En el caso de las clausulas abusivas presentes en los convenios de divorcio por
mutuo consentimiento, la violencia es uno de los vicios mas aplicados para forzar a las
mujeres, especialmente victimas de violencia doméstica, para firmar acuerdos lesivos

a sus intereses y derechos.

” Ibid.

7 Solis. Op. cit. P..238.

% cédigo Civil. Articulo 1018
® Brenes. Op. cit. P. 76.
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C) Dolo

El dolo es otro vicio en el consentimiento, su definicién méas simple seria la de
actuar contrario a la buena fe, “/...J con el propdsito de engafiar o de inducir a una
persona en consentir un contrato” .2 En el Cédigo Civil costarricense se encuentra
regulado en el articulo 1020, donde se establece que el dolo vicia el consentimiento
cuando es obra de las partes y, ademas, se logra demostrar que de no haber mediado

dolo el contrato no se hubiera realizado.®®

El dolo consiste en un engafio o fraude realizado con la intencién de que una
persona exprese su voluntad de efectuar un acto juridico, el cual de haberse conocido
el engafio no se hubiera hecho; el engafio puede producirse mediante mentiras o actos

para lograr convencer a una persona de realizar un acto.

La autora Solis Madrigal sefiala la concurrencia de dos elementos en esta
figura: “/...J uno de indole objetivo (comportamiento ilicito) y el subjetivo (la

intencion de engafiar) /...J. "%

Cabe resaltar que el dolo debe provenir de la parte contraria a la que ha sido
victima del engafio; pues si es provocado por un tercero no acarrea la nulidad del

convenio, sino Unicamente da lugar a la accion por dafios y perjuicios.

Los vicios en el consentimiento, error, violencia y dolo, como se mencioné
anteriormente, son el Unico medio para que las mujeres que se han visto afectadas por
estos convenios abusivos, puedan defender sus derechos y evitar la homologacion del

divorcio por mutuo consentimiento. Sin embargo, la jurisprudencia exige la

® Ibid, P. 78.
8 Parajeles. Op. cit.
# Solis. Op. cit. P. 239.
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demostracién exacta de los vicios en el consentimiento, aspecto que resulta dificil o

casi imposible que sea declarado con lugar un incidente de oposicién.

2.2.2. Incidente de oposicién de sentencia homologatoria de divorcio
por mutuo consentimiento

Como se ha explicado anteriormente, en caso de que surjan vicios en el
consentimiento en el momento de acordar el convenio de divorcio, se tiene el
instrumento del incidente de oposicion para que -antes de homologar el convenio-, se
interponga y evite la aprobacion del convenio y la disolucion del matrimonio con

todos los efectos y las consecuencias que acarrea.

Un incidente se define como: “/...J cuestion contenciosa que puede surgir
durante el desarrollo del proceso, guardando algun grado de conexidad con la

pretension o peticion que constituye el objeto de aquél”. 8

En el Codigo Procesal Civil de Costa Rica, en el articulo 483 se encuentra
regulado, donde se indica el tramite a seguirse para su correcta presentacion. Se debe
realizar un escrito inicial que contenga los hechos, la pretensién y la prueba;
seguidamente de presentar el escrito, se dara traslado a la parte contraria por un plazo
de tres dias y, por ultimo, una vez contestado el incidente y sin haber prueba que
recibir, el juez lo resolvera en un plazo de cinco dias. En caso contrario, tendra diez

dias para evacuar la prueba, una vez solventada resolverd en el plazo de cinco dias.®

¥ Goldstein. Op. cit. P. 318.
8 Cédigo Procesal Civil. Articulo 483
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El incidente de oposicién Unicamente procederd cuando exista uno de los
vicios en el consentimiento mencionados antes, la parte afectada debe probar dicho
vicio y sobre esto, el Tribunal de familia establece:

“A efecto de que sea viable la comprobacién de uno o todos los vicios, el
interesado deberd demostrarlos fehacientemente, dispuesto asi por el
articulo 317 del Cddigo Procesal Civil que reza: ** La carga de la prueba
incumbe: 1) A quien formule una pretensién, respecto a las
afirmaciones de los hechos constitutivos de su derecho. 2) A quien se
oponga a una pretension, en cuanto a las afirmaciones de hechos
impeditivos, modificativos o extintivos del derecho del actor. De acuerdo
a la teoria de la carga de la prueba y dentro de una concepcion mas
elaborada de la nocion onus probandi que contiene el articulo ya citado,
el actor debe probar los hechos constitutivos de su propio derecho,
mientras que el demandado debe probar los hechos modificativos,
extintivos o impeditivos, que paralizan o extinguen la pretension del actor,
conforme a la norma que sustenta su derecho sustantivo. Es importante
destacar entonces que los medios de prueba deben entenderse "como
aquellos elementos procesales, que le permiten a las partes, y también al
Juez, aportar la prueba necesaria que facilite el llegar a la constatacion o
no de la veracidad de los hechos que han servido de fundamento a la
pretension y a su resistencia”, mientras que la finalidad de la prueba es la
de permitir que el Juez resuelva la controversia con arreglo a la situacion
factica que se ha tenido por cierta, de ahi que esa finalidad no es méas que
el establecimiento de la verdad de las afirmaciones que se han producido
en el contradictorio."®’

Por un lado, la figura del incidente de oposicion presenta el Unico medio,
ademas del recurso de apelacion (que se analizard méas adelante), para que las mujeres
victimas de violencia domeéstica, puedan recuperar los derechos que les han quitado
sus conyuges cuando utilizan medios como: el engafio, la mentira, la violencia fisica y
sicoldgica. Por otro lado, es una figura que -desde su nacimiento-, no ha tenido
modificaciones importantes de fondo; pues para las mujeres resulta muy dificil

demostrar que efectivamente se dio un vicio en el consentimiento a la hora de

8 Tribunal de Familia. Sentencia N° 943, de las 08:11 horas del 06 de noviembre de 2013.
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manifestar su voluntad al darse el convenio, aspecto que podria mejorar para la
adecuada proteccion de los derechos de estas mujeres.

Aumentar el plazo, no solo para la presentacion del incidente; sino también del
recurso de apelacion, lograria un cambio positivo en el derecho de familia y el
instituto del divorcio por mutuo consentimiento que ha quedado atrds y no ha
evolucionado correctamente, como las normas que Se encuentran en constante

evolucion, al igual que la sociedad en donde se aplican.

2.3. Cuestiones procesales del divorcio por mutuo consentimiento

El proceso de divorcio por mutuo consentimiento finalizard con la aprobacién
del convenio mediante autoridad judicial, una vez homologado, se decretard el
divorcio en un fallo con caracter de sentencia; en caso de oposicion, las partes podran
interponer un Recurso de Apelacion con el fin de revocar la sentencia que decretd el
divorcio y asi anular los efectos perjudiciales que present6 para uno de los conyuges.

Ambas figuras se analizaran a continuacion:

2.3.1. Homologacion del convenio de divorcio

Para que un convenio de divorcio y su solicitud ante el juzgado surtan todos los
efectos juridicos, es necesaria su homologacion por parte de la autoridad judicial. El
articulo 60 del CF y el 844 del CPC asi lo establecen. Unicamente se aprobaran los
convenios en donde se hayan cumplido los requisitos del articulo 60 del CF y del 839
del CPC.

El tribunal tiene la facultad -tanto para rechazar como para aprobar el
convenio-, si asi lo estima necesario; en caso de su rechazo, deberé estar motivada la
resolucion con las razones del porqué considera que el convenio es perjudicial para los

hijos menores.
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Don Gerardo Trejos, cita en su libro “Derecho de la familia”, una sentencia
redactada por el licenciado Fernando Baudrit en 1962, donde se expresa lo siguiente

sobre la funcion del 6rgano jurisdiccional:
“sQué funcion cabe entonces al organo jurisdiccional? Sin duda que
ejercer el debido contralor sobre la legalidad, no sélo del acto juridico de
la separacion que se ha acordado, sino también de aquellos convenios
indispensables a que se ha hecho referencia. Es una labor de
homologacion, en el sentido de “confirmacion dada por el juez a ciertos
actos y convenios para hacerlas mas solemnes, firmes y ejecutivos”, como
define la Enciclopedia Juridica Seix. Pero tal funcion de aprobacion o

confirmacion; sin esta posibilidad no podria existir el apuntado contralor

sobre legalidad y la intervencion judicial careceria en absoluto de sentido

v objeto”. 88

Con el convenio de divorcio, los conyuges expresan su voluntad, solamente
ellos pueden modificar lo acordado, la labor del juez es Unicamente la de aprobar o
rechazar su aprobacion, actuaria asi, en la jurisdiccion voluntaria o tutelar, donde

interviene para dar eficacia a los actos de los particulares.

La resolucion no tendra las formalidades de una sentencia, pero si ese caracter.
En ella, se consignaran cada uno de los aspectos acordados por los conyuges en el
convenio de divorcio. Sin embargo, en caso de que se hayan presentado oposiciones,
la resolucién final si debe cumplir con las formalidades del articulo 155 del CPC,?°

pues en caso de que no lo haga se puede anular la resolucién impugnada.

8 Trejos. Op. cit. P. 359.
% Solis. Op. cit. P. 252.
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“Toda sentencia o resolucion Judicial, debe caracterizarse por la
claridad, la precision y la congruencia. La claridad es la facil
comprension de la misma, a través de un lenguaje fluido, nitido e
impecable. La precision es el deber de abocarse a satisfacer los
requerimientos de la contienda sin desviaciones ni dilacion injustificadas
y finalmente la congruencia o sea la correspondencia entre lo solicitando
y lo resuelto de acuerdo a lo que la legislacion vigente preceptua.
Resolviendo todos y cada uno de los topicos sometidos a consideracion del
organo jurisdiccional fundamentando la base de la decision, cumpliendo
los requisitos minimos establecidos en relacion a los ordinales 98, 99,
134, 139, 153, 155 del Codigo Procesal Civil. »90

Se extrae asi, que la resolucion se ajustara a lo solicitado por los conyuges, si
no se estaria ante incongruencias infra petita o ultra petita. Una vez aprobada tendré la
autoridad y eficacia de cosa juzgada material en todos los aspectos, esto segun el
articulo 845 del CPC. Sin embargo, en la materia de alimentos, guarda, crianza y
educacion de hijos menores y patria potestad no adquieren ese caracter. Y se
comunicara al Registro Publico y al Registro Civil por medio de ejecutoria.

Sobre la cosa juzgada, la jurisprudencia ha sefialado:

“[...] Si la propia ley habla de que se produce cosa juzgada material es
imposible pensar que dentro del mismo asunto posterior al fallo, o en otro
proceso, como es el caso que nos ocupa, se pueda pretender una revision
de lo acordado. Si bien es cierto, se alega la nulidad
del convenio de divorcio suscrito por las partes y la respectiva sentencia,
esto vendria a desvirtuar, si fuese el caso, lo resuelto en una sentencia con
autoridad de cosa juzgada, lo cual, como se expuso, no es posible
legalmente. Si existio un vicio en el consentimiento como se pretende
hacer ver, y que de ahi deriva la nulidad que se solicita en la demanda, la
parte debid haber promovido el respectivo incidente de oposicion
al divorcio por mutuo acuerdo presentado, esto de acuerdo con el articulo
842 del Codigo Procesal Civil dentro del plazo legal dado para que en
sentencia se valorara y se decidiera sobre la existencia o no del vicio que
produjera la improbacion de todo el convenio, o bien, eventualmente, el

. .7 . 1)91
recurso de revision, lo cual no hizo.

% Tribunal de Familia. Resolucién N° 592, de las 08:20 horas del 19 de mayo de 2005.
! Tribunal de Familia. Voto N° 143, de las 10:00 horas del 24 de enero de 2008.
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Se deja en claro que la discusion posterior es imposible; pues implicaria
incerteza juridica. Indica la autora Solis Madrigal: “De tal manera, la cosa juzgada
material implica la inatacabilidad indirecta o mediata de un resultado procesal; es
decir, se cierra toda posibilidad para cubrir un nuevo proceso, por lo que no cabe

ninguna decisién que se oponga o contradiga a la que goza de este carécter”.%?

2.3.2. Recurso de apelacion

Unicamente podra interponerse contra los autos, las sentencias y los autos con
caracter de sentencia; asi establecido en el articulo 559 del CPC. Para los casos de las
sentencias y los autos con caracter de sentencia, el plazo para oponerlo seré de cinco

dias y se plantea ante la autoridad que dictd la resolucion impugnada.

Una parte de la doctrina establece que la sentencia que aprueba el divorcio por
mutuo consentimiento es un auto con caracter de sentencia; por lo tanto, es posible su
apelacién a los cinco dias, contados a partir del dia inmediato siguiente en el que

hubiera quedado notificada la resolucién respectiva a todas las partes.*®

2 sala Segunda, Corte Suprema de Justicia. Voto N° 904, de las 10:20 horas del 27 de setiembre de
2006.
% Solis. Op. cit. P. 272.
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Sin embargo, la jurisprudencia establecio lo contrario al indicar:

“Bajo ese principio general y aplicando la analogia en lo que respecta
al plazo para recurrir en los procesos de adopcion, que también
constituyen actividad judicial no contenciosa, donde se dan tres dias para
recurrir en alzada, se estima que en el caso de la sentencia de divorcio y o
separacion judicial por mutuo acuerdo, el plazo para recurrir también es
de tres dias. Asi en lo que interesa regula el articulo 136 del Cddigo
de Familia: "La parte que se muestre en desacuerdo con lo resuelto, podra
apelar la sentencia ante el superior, dentro de los tres dias posteriores a
la notificacion por escrito™. Por tanto, esta integracion en mayoria, es del
criterio de que bajo las pautas que dan las normas de interpretacion e
integracién mencionadas, ante la ausencia de un plazo especifico para
recurrir, debe aplicarse el principio del favor por el tramite mas breve,
conforme a la doctrina argentina del derecho procesal familiar, y resolver
con base en lo que el legislador establecid para la adopcion, que también
€S un proceso que se tramita como actividad judicial no contenciosa, pues
hay que hacer la diferencia, en cuanto a que no se esta frente a procesos
contenciosos, ni estamos frente a un ordinario, que implica la mayor
amplitud en los plazos para garantizar el derecho de defensa, como para
resolver recurriendo a los plazos de regulacion de aquellos. Por el
contrario, estamos frente a procesos de familia cuyo tramite debe ser agil
y eficaz. »94

Bajo este argumento, la apelacion de la sentencia de divorcio por mutuo
consentimiento se debera interponer en el plazo de tres dias después de notificadas

todas las partes.

* Tribunal de Familia. Sentencia N° 375, de las 15:26 horas del 20 de mayo de 2014.
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A pesar de esto, en esa misma sentencia mencionada anteriormente, el
licenciado Esquivel Quiros -quien formo parte del tribunal-, salva el voto cuando alega

que el plazo correcto es de cinco dias:

“[...] debe tenerse presente que el numeral 559 del Codigo Procesal Civil
establece para el recurso de apelacion /...Jen cuanto a las sentencias y
autos con caracter de sentencia, el plazo ser& DE CINCO DIAS salvo
gue se establezca un plazo distinto”, sin bien es cierto se trata de una
disposicion general y estamos ante un asunto de actividad judicial no
contenciosa, debe considerarse para decidir cuél plazo aplicar, tres o
cinco dias, los efectos que produce concretamente un fallo como el que
nos ocupa. En general, tratandose de actividad judicial no contenciosa lo
resuelto en ese tipo de asuntos puede ser revisado en otra via, en otro
proceso, concretamente en uno contencioso, pero la sentencia del divorcio
por mutuo consentimiento, en los extremos principales de la decision, por
disposicion expresa de ley produce cosa juzgada material. En efecto, el
numeral 845 del Codigo Procesal Civil dispone: "RECURSOS Y COSA
JUZGADA. La sentencia tendré los recursos de apelacién y de casacion, y
LA AUTORIDAD Y EFICACIA DE COSA JUZGADA MATERIAL. No
producira cosa juzgada el pronunciamiento sobre alimentos; la patria
potestad, la guarda, crianza y la educacién de los hijos menores"
(destacado suplido). De manera tal que si lo resuelto en este tipo
de asuntos, concretamente sobre el vinculo matrimonial, produce cosa
juzgada material, o sea es inmutable, por lo que no puede ser discutido
nuevamente en ningln otro proceso, estimo prudente y razonable que
el plazo para ejercer el importante derecho a la doble instancia sea el mas
amplio, cinco dias y desde mi punto de vista el recurso presentado se hizo
en tiempo. 99

Por lo tanto, a pesar de que el tribunal en voto de mayoria establecié el plazo
de tres dias como el correcto, no existe un criterio general acordado para solucionar
este vacio normativo; pues al interpretar los juzgadores la norma no estan claros en el

plazo que debe utilizarse.

Por la importancia que tiene un tema como lo es el divorcio, por sus efectos

tanto patrimoniales como extra patrimoniales, los autores de este trabajo de

% Tribunal de Familia. Sentencia N° 375, de las 15:26 horas del 20 de mayo de 2014.
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investigacion consideran importante que se llegue a un acuerdo sobre el plazo de
apelacién y se tomen en cuenta, especialmente, los derechos humanos involucrados en
este conflicto, el cual al tener cosa juzgada material es inmutable y como indico el juez
Esquivel Quiros seria “prudente y razonable que el plazo para ejercer el importante

derecho a la doble instancia sea el mas amplio, cinco dias /...] %

El hecho de que el plazo aumente de tres a cinco dias y se establezca asi por la
legislacién costarricense, permitiria que muchas mujeres quienes han sido victimas de
violencia doméstica y no tuvieron la posibilidad de interponer el incidente de
oposicion, gocen de una ultima oportunidad para remediar lo establecido en sentencia;
pues muchas veces, al no tener conocimiento del proceso o de una incorrecta o falta de
representacion, les son arrebatados los bienes y los derechos a los cuales tienen

derecho.

Muchas veces se presentan grandes injusticias, no solo con el proceso y su
recurso que se encuentran desactualizados, sino anterior a este, con la escritura pablica
realizada por el notario, que en ocasiones contiene clausulas abusivas, dicha

problematica se analizara a continuacion.

2.4. Probleméticas del divorcio por mutuo consentimiento y su proceso
El divorcio por mutuo consentimiento se incluyd en el Cédigo de Familia

costarricense en 1976, se baso esta decision en que el amor es el fundamento del

matrimonio y, sin €l, no existiria felicidad ni para los esposos ni para los hijos.

Como se puede observar este instituto tiene mas de 35 afios de utilizarse en el
pais; sin embargo, a pesar de los avances en nuestra sociedad, el divorcio por mutuo

consentimiento se ha quedado rezagado y no se le ha prestado la importancia que

% Ibid.
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merece para su correcta modificacion o desarrollo; pues desde su creacion no ha
tenido cambios de forma ni de fondo importantes, lo cual quebranta el principio de
tutela de la realidad, ya que las necesidades de hace mas de treinta afios son diferentes

en la actualidad.

Como primera problematica, se encuentra la representacion de ambas partes
por un mismo notario, en muchas ocasiones este recurso puede ser mas por motivos
economicos para la pareja; sin embargo, en casos en donde ha mediado violencia
doméstica, la mujer queda en un estado de indefension, ademas de los problemas
sicoldgicos que lleva el ser victima de violencia y ser la parte vulnerable de la relacion
(que debe ser protegida por la ley y el Estado, segin la Constitucidon Politica, el
Codigo de Familia y los distintos convenios internacionales), en el momento de
acordar el convenio no se encuentra consciente de la importancia del documento que
estd firmando y, al no tener una persona o representante que la guie en este proceso, lo
firma, en muchas ocasiones permanece desprotegida y renuncia a sus derechos. En
ocasiones, las mujeres consienten y ceden derechos porque ven en el divorcio una via

de escape de la situacién de violencia en la cual estan inmersas.

Otra problematica, se observa en la funcion del érgano jurisdiccional, que
practicamente se basa en aprobar o rechazar la solicitud de divorcio, cuando en
realidad es contralor de la legalidad del convenio. Sin embargo, su labor no va mas
alla de esto, no conoce la situacion anterior de las partes, si existe o existio conflicto o
violencia doméstica en la relacion, si la mujer fue asesorada en forma adecuada, Si

comprende las consecuencias juridico-legales del convenio, en general.

En ese sentido, la labor del juez es minima y con el propédsito de mejorar las

condiciones de las mujeres agredidas, esta funcidn jurisdiccional se puede ampliar
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para proteger los derechos humanos y fundamentales de las mujeres contenidos en la
Constitucion Politica costarricense y en Convenios internacionales ratificados por

nuestro pais.

El vacio normativo en cuanto a los plazos, es otra de las problematicas que se
encuentran en este proceso, el hecho de que la norma no sefiale el plazo legal para la
presentacion del recurso de apelacion, demuestra que la normativa estd obsoleta.
Ademas de confusa; pues se deben utilizar las regulaciones de otras figuras juridicas,
como lo es la adopcion, para complementarla e incluso, jurisprudencialmente, no se ha

Ilegado a un acuerdo sobre el plazo para impugnar.

Ademas, el hecho de que los vicios en el consentimiento se deban demostrar
efectivamente o con prueba directa, no permite considerar presunciones para

demostrar el vicio en la voluntad en estos casos.

2.4.1. Clausulas abusivas en los convenios de divorcio por mutuo
consentimiento

Los convenios de divorcio por mutuo consentimiento son los acuerdos o
clausulas que establecen los conyuges cuando desean disolver su vinculo matrimonial
de manera voluntaria; en ellos, disponen de su patrimonio y cuestiones extra

patrimoniales, al utilizar la autonomia de la voluntad.

En muchas ocasiones, al existir conflictos por diferentes causas como:
infidelidad, disputas por los hijos y, en especial, violencia doméstica, los conyuges, de
mala fe tratan de distraer del patrimonio comun bienes gananciales o intentan también,
con la violencia sicologica o fisica, permear la voluntad de su pareja para que firme
acuerdos lesivos a sus derechos y, al final, en muchas ocasiones las deja con

repercusiones irreversibles.
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En la Constitucién Politica costarricense, en el articulo 33 se establece el
principio de igualdad:

“ARTICULO 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podra
practicarse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana. il

Segin Johana Escobar Vega, en su articulo “Cldusulas abusivas en los
convenios familiares-violencia de género”, “/...J el principio de igualdad conlleva la
obligacién de igualar a todas las personas dentro de la categoria o grupo que le
corresponda /...]”.® Esto significa que se deben reconocer diferencias entre las

personas, para asi igualarlas en sus derechos.

Ademés de la Constitucion Politica, Costa Rica ha ratificado diferentes
convenios internacionales como lo son: la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
CEDAW vy la Convencion Belém do Para; las cuales se analizardn mas adelante y
tienen como fin proteger y consagrar el principio de igualdad, el derecho a la dignidad

y eliminar todas las formas de violencia o discriminacién contra la mujer.

Bajo estas premisas, el estado debe tutelar en condiciones de igualdad y
paridad los derechos de las mujeres; en el caso del divorcio por mutuo consentimiento
al solicitarse la homologacion, los juzgadores deberan cuestionarse si lo acordado por

la pareja resulta razonable, proporcional y equitativo. Si los cényuges quedaron

%7 Constitucién Politica de Costa Rica. Articulo 33

% Escobar Vega, Johana. “Cldusulas abusivas en los convenios familiares —violencia de género”en
“Reflexiones de derecho de familia costarricense”, Benavides Santos, Diego (Comp.); Jiménez Mata,
Alberto (Comp.), Editorial Juridica Continental, San José, Costa Rica, 2011. P. 144.
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colocados en iguales situaciones y, si no es asi, si las limitaciones impuestas a la

mujer, violentan sus derechos patrimoniales, matrimoniales, de vida, de sexualidad.”

Por este motivo, los convenios de divorcio por mutuo consentimiento deben ser
llevados a la autoridad judicial, para que sea esta quien les dé la aprobacion del
convenio y surjan asi los efectos juridicos validos y eficaces que conlleva la disolucion

del vinculo matrimonial.

Sobre esto, el Tribunal de Familia en Sentencia N° 521, de las 10:10 horas, del 23

de marzo de 2009, establecio:

“Como todo acuerdo de voluntades, éste debe encontrarse pactado
conforme a derecho, de forma libre, voluntaria, consciente e
informada. Es por ello que a efecto de homologar el convenio el Juez no
solo se encuentra obligado a verificar que el mismo se haya pactado
conforme a derecho, sino que ademas debe estar atento a los indicios que
hagan sospechar de la existencia de un vicio de la voluntad originado en
supuestos tan variados como lo pueden ser una asimetria de poder,
dependencia psicoldgica, coaccion, miedo, etc.- De existir alguna de las
referidas anomalias su obligacion en improbar total o parcialmente el
convenio que se somete a su conocimiento.- 1%

De la sentencia se extrae una funcion del juzgador mas acorde a la equidad de
género y la normativa en Derechos Humanos de Costa Rica; sin embargo,
lamentablemente, esto no se da con regularidad, sino que los juzgadores se limitan a
revisar la legalidad de los acuerdos y aprobarlos o rechazarlos, sin interferir en la

voluntad de las partes.

Los contratos o convenios, doctrinalmente, tienen como causa de nulidad las

clausulas abusivas o “leoninas”, una de las partes impone unilateralmente dichas

** Ibid. P. 146.
1% Tribunal de Familia. Sentencia N° 521, de las 10:10 horas, del 23 de marzo de 2009.
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clausulas y, con ello, perjudica a la otra; ademas, muchas veces estas clausulas

provocan un desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de ambos.'%*

Cuando se presenta un desequilibrio de poder en las clausulas convenidas por
las parejas, la autoridad judicial debe prevenir (como figura imparcial) su correccién
como requisito para homologarlo o improbar los extremos violatorios a los derechos
humanos, esto para que se logre una tutela efectiva de los derechos de ambas partes
por igual y eliminar ese desequilibrio que, la mayoria de veces, perjudica a las mujeres

por su condicion de género “débil o inferior” que la sociedad le ha impuesto.

101 Pérez, Victor. “Jurisprudencia Derecho Privado”. Edicién 1997. Pp. 211-212. Citada en Escobar. Op.

cit. P. 152.
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CAPITULO Il. LA VIOLENCIA DOMESTICA EN COSTA RICA:
NORMATIVA, GENERALIDADES Y CONSECUENCIAS PARA SUS
VICTIMAS

Todas las personas tienen derechos: a vivir una vida sin violencia, a que se les
respete la integridad fisica, sicolégica y sexual, a la dignidad humana, al uso y disfrute
de los bienes (carro, casa, pertenencias personales, entre otros). En fin, a una serie de
derechos que se encuentran protegidos por parte del Estado en la Constitucion Politica

y leyes especiales.

Muchas mujeres han visto violentados esos derechos en el lugar donde
deberian sentirse mas seguras: sus familias. Esta problematica crece, de alli la
importancia de una adecuada proteccion a la integridad general de estas mujeres; para
ello -en el presente capitulo-, se desarrollara este tema y la importancia de su

conocimiento a la hora de aprobar los acuerdos de divorcio por mutuo consentimiento.

Seccion 1. La violencia doméstica y su normativa en Costa Rica
El problema de la violencia doméstica tiene sus inicios desde la formacién de

la sociedad patriarcal y no se entendié como violencia, sino hasta reconocerse que la
discriminacidn, opresion y violencia hacia las mujeres constituyen violaciones a los
Derechos Humanos. Este reconocimiento se gestd durante la década de 1970, después
de una serie de luchas sociales realizadas por el movimiento feminista en busca de la

reivindicacion de los derechos de las mujeres.

Las mujeres, al ser dependientes econémica y afectivamente de sus parejas, se
ven involucradas en relaciones abusivas, donde la violencia y el poder por parte del
hombre son constantes y, en muchas ocasiones, pueden llevar a una consecuencia

catastréfica como lo es el femicidio.
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En Costa Rica la proteccion de los derechos de las mujeres y sus familias se da,
no solamente con la Constitucidn Politica en sus articulos 21, 41, 51, 52 y 55; sino que
ademas, se ha creado una serie de leyes que tienen como finalidad la proteccién de las
mujeres y sus familias en estas situaciones de violencia, tales son: la Ley contra la
Violencia Domeéstica, la Ley de promocion de la Igualdad Social de la mujer, la Ley
contra el hostigamiento sexual en el empleo y la docencia y la Ley de Penalizacién de
la Violencia contra las mujeres. Aparte de la normativa interna, el pais ha firmado una
serie de Convenios y Tratados Internacionales para la proteccion de los derechos de
las mujeres. Dicha normativa se analizara mas adelante en el presente capitulo,

previamente se analizara el concepto de la violencia doméstica en nuestro pais.

Seccion 1.1 ;Qué es violencia doméstica?
La doctrina costarricense no cuenta con una definicibn mayoritariamente

aceptada sobre lo que es violencia domeéstica; sin embargo, en el articulo segundo de

la Ley Contra la Violencia Domestica, se define de la siguiente manera:

“a) Violencia Doméstica:

Accion u omision, directa o indirecta, ejercida contra un pariente por
consanguinidad, afinidad o adopcion hasta el tercer grado inclusive, por
vinculo juridico o de hecho o por una relacion de guarda, tutela o curatela
y que produzca como consecuencia, el menoscabo de su integridad fisica,
sexual, psicolégica o patrimonial. El vinculo por afinidad subsistira adn

. .7 . . 4 ))102
cuando haya finalizado la relacion que lo origino.

Se puede entonces definir la violencia doméstica como:

“[...] todo acto u omision que resulte en un dafio a la integridad fisica,

sexual, emocional o social de un ser humano, en donde medie un vinculo

Iy K r . . »” 103
familiar o intimo entre las personas involucradas”.

102Ley Contra la Violencia Doméstica. Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996. Articulo 1.

Claramunt, Maria Cecilia. “Casitas Quebradas. El problema de la Violencia Doméstica en Costa
Rica”. Editorial UNED, San José, Costa Rica, 1998. P. 7.

103
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En ambas definiciones se entiende que existe una relacion de poder, control o
superioridad entre el agresor y su victima y, la palabra domestica, se refiere a una
relacion de familia o afectiva entre quien comete la violencia y quien la recibe. Esta
circunstancia es la que diferencia la violencia doméstica de los otros tipos de
violencia; pues se origina bajo la existencia de un vinculo intimo (de familia o
afectivo) entre el agresor y su victima, donde ademas de darse dentro de las familias,
se pueda propiciar en cualquier tipo de grupo que “satisfaga para sus integrantes, las
necesidades afectivas, de proteccion y cuido que, tradicionalmente son

responsabilidad de la familia. 104

La norma contempla situaciones de violencia sin distincion, siempre y cuando
exista ese vinculo de poder y dependencia entre la victima y el victimario; por
ejemplo, no hace distincidn entre una pareja heterosexual u homosexual o si los actos

de violencia se dan en una relacion matrimonial o extramatrimonial.

Otra definicion de violencia contra la mujer es la establecida en el articulo

primero de la Convencion Belém do Para, donde se define como:

“Articulo 1:

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra
la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico a la mujer, tanto en
el &mbito publico como en el privado.™**

De las definiciones anteriores, se extraen varios tipos de manifestaciones de la
violencia doméstica: el abuso fisico, sexual, psicologico y patrimonial, los cuales se

analizaran en el siguiente inciso.

% Ibid. P.8
1% convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencidn Belém do Pard). Ley N° 7499 del 18 de abril de 1995. Articulo 1.
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Seccién 1.2 Diferentes manifestaciones de violencia doméstica
La violencia doméstica, como se observO anteriormente, se desarrolla en

relaciones familiares o afectivas, donde una persona en una situacion de superioridad o
poder genera acciones que afectan la integridad fisica, emocional, sexual o patrimonial
de otra persona, la cual se encuentra en una posicién de inferioridad o dependencia
frente a la otra.

En la mayoria de los casos, esta persona victima de agresion es la mujer; sin
embargo, la Ley Contra la Violencia Doméstica (en adelante LCVD) protege no solo a
las mujeres, sino también a nifios y ancianos que se vean en esta desventajosa
situacion.

La violencia doméstica “comprende todos aquellos actos violentos, desde el
empleo de la fuerza fisica hasta el acoso o la intimidacion, que se producen en el seno
de un hogar y que perpetra al menos un miembro de la familia contra otro u otros.
Habitualmente, este tipo de violencia no se produce de forma aislada, sino que sigue
un patrén constante en el tiempo. %

Como se desprende de la cita anterior, la violencia doméstica no abarca
Unicamente la agresion fisica, sino que ademas, se manifiesta de diferentes formas.

Antes de analizar las diversas manifestaciones, resulta necesario definir lo que es el

“abuso”.

1% Graham Gordon, Deykell R. “Mecanismos Institucionales aplicados por el Estado en Politicas

Publicas para prevenir la violencia contra las mujeres, desde la dptica del nuevo paradigma de la
seguridad humana.” Proyecto final de graduacion para optar por el titulo de mdster en Criminologia
con Mencién en Seguridad Humana. Universidad para la Cooperacion Internacional, San José, Costa
Rica, 2008. P. 40.
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En el libro “Casitas Quebradas: el problema de la violencia doméstica en
Costa Rica” de Maria Cecilia Claramunt, es definido como: “/...J cualquier conducta
0 conjunto de acciones u omisiones que desencadenan en un dafio fisico, emocional,
sexual o social de un ser humano. Puede tener como resultado la muerte de la

»107
persona.

Como se mencioné anteriormente, este tipo de violencia se da en relaciones
donde no se esta en posiciones de igualdad; sino en una relacion de subordinacion o
dependencia de la victima o agredida frente al agresor. Todo acto u omision que

menoscabe o restrinja la libertad de una persona es abuso o agresion.

En la LCVD, en el articulo segundo se nombran y definen los diferentes tipos o
manifestaciones de violencia doméstica, reconocidos por la normativa costarricense.

Entre ellos se pueden encontrar:

1.2.1 Violencia fisica

La LCVD la define como “Accion u omision que arriesga o dania la integridad

* 108 En la anterior definicion, con respecto a la integridad

corporal de una persona.’
corporal de una persona, se refiere no solo a un dafio fisico exterior sino también

interior.

197 Claramunt. Op. cit. P. 16.

108 Ley Contra la Violencia Doméstica. Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996. Articulo 2.
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Otra definicién importante es la contenida en la tesis “Normativa sobre
violencia doméstica: andlisis y aplicacion” de Monica Alvarado Alfaro, quien indica
que es: “[...J una forma de agresion producida por la aplicacion de la fuerza fisica no
accidental (el subrayado no es del original), caracterizada por lesiones variables
sobre el cuerpo de la persona agredida, con consecuencias leves o graves, incluso la
muerte, pero que siempre tienen efectos traumaticos de orden psicolégico o
emocional, ya que es generada con una intencionalidad especifica. ~109

Entre las acciones a las cuales se refiere la definicion de la LCVD, se
encuentran: golpes, empujones, azotes, pufietazos, bofetadas, quemaduras, jalones de
pelo, lanzamiento de objetos, intentos de asfixia, amenaza de muerte, intentos de
homicidio y homicidio, entre muchos otros mas. Ademas, para ejercer el dafio se

puede utilizar el cuerpo, algun arma de fuego o arma punzocortante o cualquier

instrumento que pueda lastimar o matar.**°

Ademas de las acciones mencionadas anteriormente, la LCVD define que la
omisién que arriesgue o dafie la integridad corporal de una persona, también es
considerada violencia fisica. Esta omisidn, se refiere a cualquier tipo de descuido que
amenace la integridad fisica de una persona que no puede valerse por si misma o se

encuentre incapacitada para hacerlo.

Este tipo de violencia (fisica) presenta signos de dafio fisico visibles, no solo

para si misma, sino también para terceros.

109 L. . . . Y T . . s .
Alvarado Alfaro, Mdnica. “Normativa sobre violencia doméstica: andlisis y aplicacion”. Tesis para

optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 2011.
P. 40.

19 Claramunt. Op. cit. P. 18.
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De esta manera, es mas claro que se encuentra en una situacion de agresion; sin
embargo, explica Solis Madrigal que la persona agredida: “/.../ suele minimizar el
evento formando alianzas con su agresor como parte de la técnica que

inconscientemente desarrolla para salvaguardar su integridad/.../ "***

, “Ademas, el
agresor generalmente traslada la responsabilidad del evento a la persona que
mantiene bajo su control, justificando que ha insultado y golpeado por ejemplo,

debido a una supuesta provocacién.”**? Por este motivo, muchas veces las mujeres

bajo esta circunstancia, no interponen ninguna denuncia por violencia doméstica.

1.2.2. Violencia psicolégica

Este tipo de violencia también se encuentra definido en la LCVD como:
“Accion u omision destinada a degradar o controlar las acciones, comportamientos,
creencias y decisiones de otras personas, por medio de intimidacién, manipulacion,
amenaza, directa o indirecta, humillacion, aislamiento o cualquier otra conducta que
implique un prejuicio en la salud psicoldgica, la autodeterminacion o el desarrollo

113
personal.”

" solis Madrigal, Mauren. “Ley contra la violencia doméstica. Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996”. P.

138.
2 |bid.
1 Ley Contra la Violencia Doméstica. Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996. Articulo 2.
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Otra definicion es la indicada en la Sentencia del Tribunal de Familia N° 00748
del 07 de junio de 2011 a las 14:38 horas, la cual establece:
“La psicologa, A. M., estudiando el tema de la agresion psicologica, la
define como un conjunto heterogéneo de comportamientos, en todos los
cuales se produce una forma de agresion psicologica, donde la
conducta del agresor causa un perjuicio ala victima. Sefiala que ésta
puede ser intencionada o no intencionada. Es decir, el agresor puede
tener conciencia de que esta haciendo dafio a su victima o no tenerla. Esta
forma de violencia implica una coercion, aunque no haya uso de la fuerza
fisica. El dafio psicoldgico seva acentuando y consolidando en el
tiempo. Y cuanto mas tiempo persista, mayor y mas soélido sera el
dafio. Ademas, no se puede hablar de maltrato psicolégico mientras no se
mantenga durante un plazo de tiempo. Sostiene que para que el maltrato
psicolégico se produzca, es preciso, por tanto, tiempo, toda vez que el

agresor conforme transcurre el tiempo asedia, maltrata o manipula a su
victima y llega a producirle la lesién psicolégica. ****

Esta manifestacion de violencia es muy amplia y abarca el aislamiento (de
familia, amigos, compafieros, en general con el mundo exterior) como forma de
control, asi también el control de los sentimientos y los pensamientos de la persona
agredida. Ademas, los celos excesivos, la burla y los insultos, las percepciones
monopolizadas (ideas acerca del mundo, las relaciones, lo que es apropiado e
inapropiado), las amenazas, el control econdmico, el hostigamiento y el acoso, la
violencia colateral o paralela (contra animales u otras personas) son manifestaciones

de este tipo de violencia. '

Muchas veces, esta violencia se encuentra relacionada con la fisica, al ser una
forma de amenaza contra la persona agredida para que se comporte de cierta manera,
con el fin de evitar la agresion fisica y ocasiona en su victima el descenso de la

autoestima, lo cual provoca su deterioro psiquico y personal.

1% Tribunal de Familia. Sentencia 00748 del 07 de Junio de 2011 a las 14:38 horas.

> Claramunt. Op. cit. P. 27.
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La violencia psicoldgica es la mas dificil de demostrar; pues en muchas
ocasiones la victima no lo llega a detectar o tomar conciencia del abuso en el cual se

encuentra, ya sea que lo niega y justifica la actitud del agresor.

1.2.3. Violencia sexual

La violencia sexual es otro tipo de violencia doméstica, contenido y definido

en la LCVD de la siguiente manera:
“Accion que obliga a una persona a mantener contacto sexualizado, fisico
o verbal, o a participar en otras interacciones sexuales mediante el uso de
fuerza, intimidacion, coercion, chantaje, soborno, manipulacion, amenaza
0 cualquier otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal.

Igualmente, se considerara violencia sexual el hecho de que la persona

agresora obligue a la agredida a realizar alguno de estos actos con

)J116
terceras personas.

Como se puede observar, la ley la define como el obligar a una persona a
realizar una actividad sexual contra su voluntad y puede ser con el agresor o terceras
personas. Ademas, incluira no solo el obligar a tener relaciones sexuales; sino también
“el exhibicionismo, el acoso sexual, uso de pornografia, introduccion de objetos en

6rganos sexuales, relaciones sexuales que lastiman. ™’

El acto sexual en las relaciones de pareja debe ser consentido, en caso de que
se use la fuerza, intimidacion, coercion, amenaza, chantaje, entre otros; se estaria ante
un acto de violencia sexual. Pero, ese consentimiento Unicamente es posible cuando
las relaciones de pareja son en igualdad, cuando existe una relacion de poder de una

persona sobre otra no existe esa igualdad.

116

Ley Contra la Violencia Doméstica. Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996. Articulo 2.

7 CONAMAJ. “Gufa informativa sobre la violencia doméstica”. Afio 2005. P. 4.
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La jurisprudencia de la Sala Tercera ha dejado en claro desde hace muchos

afios, la penalizacion de la violencia sexual en el matrimonio:

“El matrimonio no es un acto que dé a ninguno de los contrayentes
facultades de dominio sobre el otro. Nunca puede estimarse que el vinculo
matrimonial implique la enajenacion de las libertades inherentes a la
condicion de ser humano. Concebir que por haber contraido matrimonio
uno de los conyuges, habitualmente la mujer, pierde su individualidad e
identidad (es decir su propia forma de ser, pensar, sentir, vivir y de tener
expectativas) y se ve sometida a la voluntad y talante del otro, es una
vision atavica de la relacion interpersonal, propia de una actitud
cosificante, en la cual el conyuge en desventaja pasa de ser sujeto (esto es
con su propia individualidad) a ser objeto (de servicio, satisfaccion,
compafiia o simple presencia). Si bien es cierto a través del matrimonio se
adquieren derechos y obligaciones hacia el otro contrayente,
esencialmente respeto, ninguno tiene la potestad de imponer su voluntad
al otro ni autotutelar su interés a la viva fuerza, intimidacion o lesion al
honor."*!8

La violencia sexual se da con el proposito de denigrar y humillar a la otra
persona y puede dejar -no solo secuelas fisicas y sicoldgicas-, sino también el contagio

de enfermedades venéreas.

Este tipo de violencia es muy grave; pues las secuelas no desaparecen con el
tiempo y la victima sufre pérdidas en su autoestima, pérdida de confianza, indefension,

culpa, entre otras.

1.2.4.Violencia patrimonial

La Violencia Patrimonial “consiste en provocar daiios a las pertenencias

personales, familiares y de trabajo de los miembros de la familia. Asimismo, se ejerce

o .. » 119
cuando se limita el acceso a los recursos economicos.

"8 5ala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Voto N° 600 de las 09:20 horas del 22 de diciembre de

1994.
9 CONAMAI. Op. cit. P. 4.
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Otra definicién es la establecida en la LCVD en el articulo segundo al
disponer:

“Accion u omision que implica danio, pérdida, transformacion,
sustraccion, destruccion, retencion o distraccion de objetos, instrumentos
de trabajo, documentos personales, bienes, valores, derechos o recursos
econdmicos destinados a satisfacer las necesidades de alguna de las
personas mencionadas en el inciso a) anterior. ™ *°

La autora Solis Madrigal establece dentro de este tipo de agresion, la agresion
iracunda, se refiere a la destruccién de objetos de valor o hacia animales, todo esto con

el fin de afectar sicoldgicamente a la persona que esta siendo agredida. **

Algunos ejemplos de este tipo de agresion son: el control en el uso del dinero,
tarjetas de crédito, cuentas bancarias; extraccion de bienes, ocultacion de bienes, todo
esto con el fin de controlar a la victima que -en muchas ocasiones-, depende

econdmicamente de su agresor y queda en una situacion de desventaja frente a él.

La violencia patrimonial se puede dar dentro del matrimonio; sin embargo,
muchas veces durante el proceso de divorcio también se manifiesta, ya que con el fin
de perpetuar la violencia contra su ex esposa, el agresor la hace firmar acuerdos de
divorcio en donde renuncia al derecho a los bienes gananciales sobre los que tiene

derecho.

1.3. El ciclo de violencia doméstica
El concepto de ciclo de violencia se introdujo en la década de los afios 70, por

Leonore Walker, al realizar una investigacion con mujeres agredidas y comprender
que la violencia doméstica no es una situacion aislada; méas bien se manifiesta en
forma de ciclo, porque se presentan tres etapas que se dan consecutiva Yy

repetitivamente a lo largo de la relacion.

120 Ley Contra la Violencia Doméstica. Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996. Articulo 2.

21 solis. Op. cit. P. 169.
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Estas tres etapas son:

- Aumento de la tension.

- Incidente agudo de violencia.

- Tregua amorosa o fase de arrepentimiento.
A continuacion se ampliaran dichas fases:

1.3.1. Fase uno: aumento de la tension

Esta fase se caracteriza por incidentes de agresion menores y puede durar dias,
semanas 0 afios, en ella, el agresor se encuentra irritable hacia la persona agredida;
mientras esta trata de controlar la situaciéon y hace de todo para complacer al agresor.
De esta forma, ella piensa que va a evitar que su enojo aumente y asi impedir la
agresion.

En esta etapa, la mujer siente que si evita a toda costa el enojo de su pareja él
no la agredira mas y, en caso de que lo haga, pensard que es su culpa, al mismo
tiempo, argumentara que merecia la agresion e inventard excusas sobre el
comportamiento violento de su pareja.

Estos incidentes menores van a ir aumentando; sin embargo, las mujeres se
niegan a aceptarlo para asi ayudarse a si misma a enfrentarlo. En esta fase, la mujer
cree que tiene un poco de control sobre el comportamiento del agresor, pero la
realidad es que su control es limitado y, poco a poco, la tensién ira aumentando hasta

que se desencadene un incidente agudo de agresion.

“Durante este periodo, la mujer vive en una situacion de estrés
permanente y pueden presentarse algunos cambios en su manera de
pensar y sentir con el propdsito de enfrentar la situacion. Un estado
constante de alerta, la minimizacion de los actos anteriores de violencia y
los sentimientos de culpa constituyen reacciones defensivas comunes y
normales a la agresion repetida. ™%

122 Claramunt. Op. cit. P.117.
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La duracion de esta fase del ciclo de violencia doméstica no va a depender de
la mujer; sino del agresor y sus caracteristicas, segun sus necesidades de control sobre

la mujer y la forma en que él evitara esas conductas.

1.3.2. Fase dos: incidente agudo de agresion

Esta segunda fase inicia al finalizar la primera, de aumento de tension, se da

cuando es imposible cualquier tipo de control para evitar la agresion.

Esta fase es més corta que la anterior; pues puede durar solo algunos minutos u
horas o prolongarse por dias, a pesar de que su duracion es menor, resulta brutal y con
grandes consecuencias como lo son golpes, quebraduras, quemaduras e incluso la

muerte.

En el libro “El Sindrome de la mujer maltratada’ de la autora Leonore E. A.
Walker se explica que esta fase se caracteriza por la descarga incontrolable de todas
las tensiones que se han acumulado de la fase uno, se genera un incidente agudo de
agresion, tanto el hombre como la mujer aceptan en esta fase que la ira esta fuera de
control. Por otro lado, el hombre justifica su agresién al argumentar una serie de
situaciones que acumularon su ira durante la fase uno; muchas veces culpan al alcohol

0 al exceso de estrés por el trabajo.

La mujer puede desencadenar el inicio de esta fase al sentir que este momento
de agresion se aproxima y no puede soportar el miedo 0 enojo por mas tiempo;
ademas, ella sabe que después de esa fase llegara la calma y, muchas veces, prefieren
que ocurra el incidente agudo de agresion a seguir temiéndole y provoca al agresor
para que explote. Sin embargo, en ocasiones la explosion de esta fase se desemboca

por asuntos externos o el estado interno del hombre.
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Mientras sucede la agresion, no se sabe cuando va a terminar y el hombre
muchas veces continla agrediendo a su pareja, aunque esta se encuentre gravemente

herida. 1%

Al finalizar el ataque, la mujer se encuentra en un estado de choque e
incredulidad por lo ocurrido, la mujer minimizard sus heridas y no buscara ayuda

durante esta fase; sino varios dias después al sentirse depresiva e impotente.

1.3.3. Fase tres: amabilidad, arrepentimiento y comportamiento
carifnoso

Esta etapa se caracteriza por un comportamiento carifioso, amable y de
arrepentimiento por parte del agresor, aqui tratard de compensar a la mujer haciéndola

sentir como una victima.

El agresor se dice arrepentido y suplica a la mujer que lo perdone y promete
que la situacion ya no se va a repetir. El cree que se podra controlar y no lastimara a la
mujer nunca mas, porque ademas ella ya aprendio la leccién. Se comportara de tal

manera que parece que es sincero, dejara sus vicios, sera mejor padre, hijo y esposo.

Por su parte,, la mujer se sentird confiada y feliz al creer que el agresor ha
cambiado, en muchas ocasiones, el agresor utiliza a otras personas para que
intervengan en la relacion y obtener asi el perdon de la mujer, como: padres, hermanos
0 hermanas, amigos, entre otros. Quienes se encargaran de hacer sentir a la mujer
culpable de la situacion que paso y de la que pasara si no perdona al agresor; pues este

le asegura que sin ella no puede vivir y se suicidara si lo abandona.

123 Walker, Leonor. The Battered Women. (Las mujeres agredidas). Harper and Row Publishers, Inc.

Nueva York, 1979.
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En este punto, la mujer cree que el amor de ambos podra superar cualquier
situacidn, es entonces cuando retira los cargos, se echa para atras sobre el divorcio y se

dedica a reparar los conflictos hasta que llegue el préximo incidente de agresion'?*,

Las mujeres agredidas creen que ellas pueden ayudar a sus parejas a cambiar,
la relacion se torna codependiente para ambos; por lo tanto, si alguno de ellos decide

irse, la vida de ambos se vera muy afectada.

Es durante esta fase cuando las mujeres deben empoderarse y salir del ciclo de
violencia en el cual se encuentran inmersas, la ayuda por parte de organizaciones e
instituciones de apoyo es esencial para lograr que las mujeres agredidas logren salir

satisfactoriamente de la situacion de violencia en la que se encuentran.

Para ello, los paises deben implementar una serie de normas y leyes creadas
para proteger a las personas que se encuentran inmersas en esta problematica. En
Costa Rica, la mujer se encuentra protegida por una serie de normas nacionales y

convenciones internacionales, cuyo fin es salvaguardar los derechos de las mujeres.

1.4. Convenios ratificados en Costa Rica y Normativa Nacional contra la
violencia hacia las mujeres.

En nuestro pais se han implementado una serie de leyes, ademas de la
Constitucién Politica, las cuales buscan no solo proteger a las mujeres contra la
violencia; sino ademas posicionarlas en igualdad de condiciones educativas, sociales,
laborales, entre otras y darles las herramientas necesarias para su proteccion en caso de

que alguna persona lesione sus derechos.

2% Walker. Op. cit.
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En la primera subdivision de este apartado se desarrollaran los convenios
internacionales ratificados por nuestro pais y, en la segunda, se tratara la normativa

interna de nuestro pais.

1.4.1. Convenios Internacionales aprobados por nuestro pais en contra
de la violencia de género: CEDAW y Convencion Belém do Para

El Estado costarricense ha ratificado una serie de Convenciones
Internacionales, en donde ha asumido el compromiso de prevenir y erradicar la
violencia contra las mujeres, reparar el dafio que han tenido a consecuencia de tal

agresion y sancionar a los victimarios.

La lucha por los derechos de las mujeres empez6 en los afios setentas, en esa
década y posterior a ella, se realizaron cuatro Conferencias Mundiales sobre la Mujer
en las cuales se tratd el tema de la Violencia Doméstica (México 1975, Copenhague
1980, Nairobi 1985 y Beijing 1995). Ademas, en 1993 se realiz6 la Conferencia de
Viena, la cual es de suma importancia porque se establece que los Derechos de las

Mujeres y Nifias constituyen parte de los Derechos Humanos Universales.?

Las Conferencias mencionadas anteriormente establecieron la obligacién de los
Estados de combatir la violencia doméstica mediante el fortalecimiento de la
legislacién interna; ademas de la sancion de estos actos y la implementacion de

politicas publicas que permitieran el desarrollo 6ptimo de la mujer en la sociedad.

En Costa Rica, los Tratados Internacionales tienen jerarquia supra legal, esto

significa que tienen el mismo rango legal que la Constitucién Politica.

125 pereira Retana, Sandra Maria. “Violencia contra las mujeres en la relacion de pareja: diagndstico
realizado en el Juzgado contra la Violencia Doméstica de Cartago para un abordaje integral en el Poder
Judicial de la Violencia Intrafamiliar desde la perspectiva de género.” Tesis para optar al titulo de
aaestria en Violencia Intrafamiliar y de Género. Universidad de Costa Rica-Universidad Nacional,
Sistema de Estudios de Posgrado en Estudios de la Mujer. 2012. P. 24.
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a- Convencion sobre la Eliminacidon de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (CEDAW)

La Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979 la aprobd y entr6 en
vigencia en 1981, es el instrumento principal para la promocion y la proteccion de los
Derechos de las Mujeres. Costa Rica ratificd esta Convencidn en 1986 y el Protocolo
Facultativo, el cual permite a las mujeres interponer demandas sobre violaciones a los
derechos humanos, en el 2001.

“El espiritu de la Convencion tiene su génesis en los objetivos de las
Naciones Unidas: reafirmar la fe en los derechos humanos fundamentales,
en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres. La Convencion define el significado de la
igualdad e indica como lograrla. En este sentido, la Convencidn establece
no sélo una declaracién internacional de derechos para la mujer, sino

también un programa de accién para que los Estados Partes garanticen el

126
goce de esos derechos.”

En la Convencidn se tratan tres aspectos de la situacion de la mujer: “/...J el de
los derechos civiles y la condicion juridica y social de la mujer, /...] se ocupa de los
que tienen que ver con la reproduccién humana y con las consecuencias de los
factores culturales en las relaciones entre los sexos /...J. "*?’

En el articulo primero se define la discriminacion como: “/...J "discriminacion
contra la mujer" denotara toda distincion, exclusion a restriccién basada en el sexo
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en

. 2128
cualquier otra esfera.

126 Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW).
Ley N° 6968 del 2 de octubre de 1984. Introduccién, afio 1979.

Y7 Ibid.

%8 |bid. Articulo 1.
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En el articulo segundo se establecen las medidas que tomaran los Estados parte
por eliminar cualquier tipo de discriminacion contra la mujer, consagrar la igualdad
entre el hombre y la mujer en la Constitucién y la legislacion, tomar medidas y
sanciones contra la discriminacion de la mujer, proteger juridicamente a esta mediante

tribunales competentes; son algunas de las medidas.

Como se menciond anteriormente, la CEDAW trata ademas los derechos
reproductivos de las mujeres, en cuanto a la responsabilidad igualitaria de ambos
padres por la cria de sus hijos. Ademas del derecho de cada una de decidir cuando se
quiere procrear y cuantos hijos se quieren tener, asi como también los derechos ligados
a la maternidad y al trabajo; asimismo, el Estado les garantizara el derecho a acceder a

la informacion y la educacion para hacer efectivos esos derechos.

En cuanto a los derechos politicos de las mujeres, se asegura que los Estados
tomen medidas que garanticen su derecho al voto, participar de su gobierno y en la
creacion de politicas gubernamentales, ocupar cargos publicos; en general, la
Convencion busca eliminar la discriminacion de la mujer en los derechos politicos,

sociales, educacion, reproductivos, econémicos y culturales.

En el articulo 17, se establece la funcion y la formacion del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Este Comité esta formado por 23
expertos de gran prestigio moral y competencia en la esfera abarcada por la
Convencidn, quienes se encargaran de revisar los progresos realizados al aplicarla. Los

Estados Partes deben presentar al Comité, un informe cada cuatro afios sobre las
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medidas adoptadas para hacer efectiva la Convencion y efectuara recomendaciones

sobre aspectos relativos a la eliminacion de la discriminacion contra la mujer.'®

La CEDAW no solo establece las medidas que deberan tomar los Estados para
eliminar la discriminacion; sino le garantiza a las mujeres que sus gobiernos
modificaran los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con el fin
de eliminar los perjuicios y el modelo de inferioridad que se tiene hacia la mujer, al

promover una educacién comprensiva y de responsabilidad de ambos géneros. **°

b- Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Convencién Belém do Pard)

Anteriormente se mantenian los problemas de las familias en el ambito
privado, esta situacion ocasionaba que se violentaran derechos humanos y ninguna
entidad pudiera efectuar algo para cambiar esta situacion y ayudar a las mujeres que
estaban involucradas en esos conflictos. Es asi como, en diferentes instrumentos
internacionales, se cambia la orientacion del ambito privado al publico y se buscan

soluciones para prevenir y erradicar esta violencia contra las mujeres.

La Asamblea General de los Estados Americanos (OEA) aprobd la Convencion
Belém do Paré en Brasil, el 9 de junio de 1994, fue ratificada en nuestro pais en 1995.
La importancia de este documento es que por primera vez se establecié el derecho

humano de la mujer de vivir una vida libre de violencia de género.

129 |bid. Articulo 17.

139 1bid. Articulo 5.
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En el capitulo 1 de la Convencion se define la violencia contra la mujer y se

establece el &mbito de aplicacion.

“[...] cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause

muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en

el ambito publico como en el privado. »131

Su ambito de aplicacién no solo abarcara la violencia domeéstica (““/...] dentro
de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea
que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que
comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual /...J *)**?; sino ademas la

que se produzca por el Estado o cualquier otra persona, siempre y cuando sea contra

una mujer.

En el segundo capitulo se definen los derechos de las mujeres: derecho a la
libertad, la vida, la integridad, la seguridad, el respeto a su dignidad, la prohibicion de

tortura contra ellas, a derechos politicos, al acceso a la justicia, entre otros.

El capitulo tercero recopila los deberes de los Estados Parte para garantizar el
cumplimiento de la Convencion, entre ellos se encuentran medidas para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres. También, el fomentar una
educacion con perspectiva de género donde se concientice a las personas sobre la
problematica de la discriminacion de las mujeres y se les informe los medios para
acceder a la justicia, en caso de encontrarse en una situacién de discriminacién o

violencia.

El capitulo cuarto es de gran importancia; pues establece que los Estados Parte

deben presentar un informe sobre los mecanismos utilizados para hacer efectiva la

131 .y . . . . . . .
Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer

(Convencidn Belém do Pard). Ley N° 7499 del 18 de abril de 1995. Articulo 1.
132 ; ,
Ibid. Articulo 2.
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Convencidn; ademas, dispone el derecho de acudir ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para denunciar o presentar alguna queja sobre actos de

discriminacion contra la mujer.

Por ultimo, en el quinto capitulo, se exponen las disposiciones generales para
su aplicacion para evitar contradicciones con la ley interna u otros Tratados

Internacionales.

Con la Convencién Belém do Para, se pretende proteger a las mujeres de
cualquier acto de discriminacién contra ellas, amplia el sentido de violencia -no solo al
ambito familiar-; sino también de comunidad y Estado, asimismo, permite denunciar

estas discriminaciones y agresiones ante la CIDH.

Los Convenios mencionados anteriormente son la base de los Derechos
Humanos de las mujeres, ambos buscan una sociedad mas igualitaria y justa para ellas.
Contienen derechos de personas (mujeres, nifias) que requieren de un trato diferencial
que les ayude a desarrollarse en la sociedad de manera digna y en igualdad de

condiciones.

“Los Derechos Humanos promueven una accion correctora que por medio
de una ‘““discriminacion positiva o trato diferenciado’ refuerce y ayude a

compensar o superar los obstaculos que interfieren en la consecucion de

sus planes de vida /...J 7%

Se trata de una igualdad real material, con el trato diferenciado se favorecera a
esas personas que se encuentran en una situacion de desventaja frente a los demas. Las
mujeres, por la sociedad patriarcal en donde se encuentran, han sido las méas afectadas

por la discriminacion.

133 . . . . .2 e e
Arroyo Vargas, Roxana. “Las normas sobre violencia contra la mujer y su aplicacion: un andlisis

comparado para América Central”. Universidad Nacional, 2002. P. 102.
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La violencia doméstica y, en general, la violencia contra las mujeres, es una
problematica que sigue en aumento a nivel global. Los Estados que ratificaron estas
convenciones, incluso Costa Rica, deben asumir un compromiso real de prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, sea al emitir leyes y modificar las
existentes para su efectiva proteccion, asi como el estudiar los factores que influyen en

esta violencia para erradicarla desde su nacimiento.

La educacion con perspectiva de género y el trabajo interdisciplinario en
instituciones estatales, asi como la educacion en escuelas y el hogar que evolucionen
la ideologia sexista de la sociedad, permitirdn un cambio paulatino basado en derechos
humanos y la interiorizacion de que todas las personas nacen libres e iguales en

dignidad y derechos.

1.4.2. Legislacion nacional en pro de los derechos de las mujeres

Los derechos de las mujeres se encuentran protegidos constitucionalmente en
Costa Rica, en el Titulo IV “Derechos y Garantias Individuales” de la Constitucion
Politica costarricense, en el articulo 21 se establece que la vida humana es inviolable;
ademas, en el articulo 33, se expresa el Principio de Igualdad ante la ley, el cual define
que todas las personas deberdn ser tratadas en igualdad, esto siempre y cuando se
encuentren en posiciones y situaciones iguales y se tratara de forma desigual a las

personas en situaciones y posiciones desiguales.

El Estado tiene la obligacion de proteger -no solo a las familias-, sino también
a las mujeres, los nifios, los enfermos desvalidos y los adultos mayores, de manera
especial, asi lo establece el articulo 51 de la Carta Magna. Asimismo, el articulo 52

deja en claro la igualdad de derechos de los conyuges y el numeral 55 designa al
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Patronato Nacional de la Infancia como el ente encargado de darle proteccion a la

madre y al nifio o nifia. ***

Ademas de la Constitucidn Politica, se han creado leyes especiales, las cuales
buscan proteger los derechos de las mujeres y les brindan mecanismos para su correcta

defensa.
a- Cadigo de Familia (Ley N° 5476, 21 de diciembre de 1973)

El Cddigo de Familia regula todo lo relacionado con la familia como elemento
natural y fundamento de la sociedad. Establece no solo la obligacion del Estado de
proteger a la familia; sino también el Principio de Igualdad de los Conyuges, la unidad

de la familia y el interés superior del menor.

Con la creacion del Codigo de Familia se le empezd a brindar mayor
importancia a los sujetos que la conforman de manera individual. La familia si es la
base fundamental de la sociedad; sin embargo, el bienestar de cada una de las personas

que la conforman y su igualdad constituyen el fin primordial de la norma.

b- Ley de Promocion de la Igualdad Social de la Mujer (Ley N° 7142 del 26 de
marzo de 1990)

Esta ley se promulg6 en 1990 con el fin de promover y garantizar la igualdad

de derechos entre hombres y mujeres en la politica, economia, sociedad y cultura.

En su capitulo IV, “De la proteccion sexual y contra la violencia”, establece los
derechos que goza una mujer al momento de interponer una denuncia por un delito
sexual del que ha sido victima, el hacerse acompafiar por alguien de su confianza o

quien reciba la denuncia sea una mujer; ademas de la obligacion del Ministerio de

3% Constitucidn Politica de Costa Rica. Articulos 21,33,51,52 y55.
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Justicia de brindarle la orientacién y la proteccion necesaria a las victimas de agresion

doméstica o sexual.**®

Un logro de esta ley fue crear la Defensoria General de los Derechos Humanos
(Defensoria de los Habitantes), quien es el ente encargado de la proteccion de los
Derechos Humanos de todos los habitantes del pais, especialmente de las mujeres y los
nifios.

Asimismo, se logro la aprobacion del Reglamento al articulo 152 del Cddigo
de Procedimientos Penales (derogado por Ley N° 7594), el cual facultaba al juez para
que, en caso de violencia doméstica, sacara al agresor de la casa de habitacion familiar

y se le diera a la mujer una pensién alimentaria provisional.

Estos precedentes permitieron que con la promulgacion de la Ley Contra la
Violencia Domeéstica se le diera proteccion a la mujer agredida, con la posibilidad de

establecer las medidas cautelares.

c- Ley contra el hostigamiento sexual en el empleo y la docencia (Ley N° 7476, del
3 de febrero de 1995)

Esta ley entra en vigor con el fin de evitar, proteger y atender el hostigamiento
sexual en las relaciones obrero-patronales y docencia del sector publico y privado.
También, busca eliminar la discriminacion por razones de género, mediante la

obligacion del Estado de establecer politicas publicas para ello.

A lo largo del cuerpo normativo se sefialan definiciones relacionadas con el
acoso y el hostigamiento, ademas del procedimiento para denunciarlo y las sanciones

en caso de que se demuestre. **°

13 Ley de Promocién de la Igualdad social de la mujer. Ley N° 7142 del 26 de marzo de 1990. Articulos

14, 15y 16.
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La promulgacion de esta ley permitié una mayor proteccion de la mujer en su
ambito laboral, donde muchas veces es discriminada por razones de sexo u acosada

sexualmente por sus jefes o superiores.

Poco a poco, el Estado ha ido implementando nuevas formas de proteccién de
las mujeres victimas de violencia, esta ley fue otro precedente para la Ley contra la
Violencia Domeéstica, con la cual se resguardaron Derechos Humanos de las mujeres

que antes eran invisibilizados por la sociedad patriarcal.
d- Ley contra la violencia doméstica (Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996)

La idea de su creacion surge en 1992, momento en que se dio un aumento
desmedido de la violencia en Costa Rica, mas del 40% de familias costarricenses eran
afectadas por algun tipo de violencia. En ese mismo afio, en la Defensoria de la Mujer
se recibian entre 50 y 60 quejas diarias, situacion que preocupd a las autoridades
costarricenses y evidencié la necesidad de una Ley que protegiera a las victimas de

esta problematica y se les brindara apoyo legal. **’

La Ley se crea entonces, con la finalidad de llenar ese vacio normativo, la falta
de proteccion no solo de las mujeres; sino también de los nifios, nifias, adultos

mayores y personas discapacitadas que sean victimas de violencia doméstica.

136 Ley Contra el hostigamiento sexual en el empleo y la docencia. Ley N° 7476, del 3 de febrero de

1995.

7 Alvarado Alfaro, Médnica. “Normativa sobre violencia doméstica: andlisis y aplicacion”. Tesis para
optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 2011.
P.36
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En el articulo segundo, la Ley establece su ambito de aplicacion a agresiones
que se den entre personas en ‘“relaciones de adopcion, afinidad o consanguinidad
hasta tercer grado inclusive, por via ascendente, descendente o colateral, originada
en un vinculo juridico, bioloégico o de unién de hecho. El vinculo por afinidad

e . . ., 138
subsistira aun cuando haya finalizado la relacion que lo origino ™.

Para que la agresion se considere domeéstica, resulta necesario que se encuentre
dentro de las relaciones anteriores y exista una dependencia afectiva o econémica
entre el agresor y su victima. Ademas, en el mismo numeral se establecieron las
diferentes manifestaciones de violencia doméstica existentes y su definicién. Estas no
son restrictivas; pues las medidas de proteccidn se pueden interponer contra otros tipos

de violencia que no se encuentren tipificadas.

Con esta ley se busca garantizar y proteger la vida de las personas victimas de
violencia doméstica; para ello, con esta Ley se cre6 una serie de medidas de
proteccion que la victima u otra persona (en caso de que se encuentre imposibilitada
para hacerlo) pueda solicitar para evitar que se continte con la violencia. Estas
medidas se se hallan enumeradas en el articulo tercero de la LCVD, en donde se
incluyen medidas sobre el domicilio del agresor, la situacion con los hijos o hijas, sus
bienes y la reparacion en dinero por el dafio causado, entre otras cuestiones. Aunque la
lista del articulo tercero es taxativa, la autoridad judicial podra aplicar medidas de

proteccion diferentes a las contenidas en la lista.**°

“Esta potestad absoluta y discrecional que la ley otorga al operador(a)
Jjudicial, tiene como fin dar contenido al “Principio de proteccion integral
a la victima”; en aras de su interés superior. ~140

138 Ley Contra la violencia doméstica. Ley N° 7586 del 2 de mayo de 1996. Art 2.

Idem. Art 10.
Alvarado. Op. cit. P. 45.

139
140
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Sobre su aplicabilidad, una vez planteada la solicitud de medidas de
proteccion, la autoridad ordenara su empleo inmediato por un término de un afo, al
afio cesaran o continuaran siempre y cuando exista una resolucién judicial firme que

asf lo estime.

Es de gran importancia para el seguimiento de la presente Ley, el numeral 13

donde se establece:

“Articulo 13.- Apreciacion de la prueba.

Para interpretar esta ley, en caso de duda en la apreciacién de la prueba,
se estara a lo mas favorable para el supuesto agredido. »14l

El articulo anterior se refiere al “Principio de in dubio pro agredido” en las
situaciones de violencia doméstica, muchas veces es dificil demostrar la agresion, esto
por las circunstancias en las cuales se da. En el &ambito de la intimidad de la familia; el
principio in dubio pro agredido establece que -en caso de duda sobre la prueba-, el
asunto se debera resolver de la manera mas favorable para el presunto agredido(a);
este principio se aplicara solo cuando exista un minimo probatorio, significa que la
solicitante de las medidas deberd demostrar su dicho y solo en caso de duda objetiva

es que se aplicara esta presuncion.
En el proceso de violencia doméstica se tienen varias fases:

a- Solicitud: la persona agredida u otra persona encargada realiza un escrito

donde narra los hechos, aporta pruebas y solicita las medidas de proteccion.

b- Resolucidn inicial: el juez o jueza dicta las medidas de proteccion mas
favorables para proteger a la persona agredida, segun los hechos y las pruebas.

Una vez notificado el presunto agresor, tendrd cinco dias para solicitar una

. Ley Contra la Violencia Doméstica. Op. cit. Art. 13.

106



audiencia o, en caso que la presunta victima tenga antecedentes como persona
agresora, el juzgado convocara a las partes a una audiencia oral con el fin de

evacuar la prueba correspondiente.

c- Comparecencia: es una audiencia oral que se fija para la narracion de los

hechos y la evacuacién de pruebas, no para conciliar.

d- Resolucion final: una vez evacuada la prueba, el juzgado resolvera si las

medidas se mantienen en ejecucion o no.

e- Apelacion: dicha resolucion final podra ser apelada en el término de tres
dias habiles y la autoridad judicial debera resolverlo en el término de quince

dias, a partir de la fecha en que se tramito.

e- Revision de la efectividad de las medidas: la autoridad judicial debera
revisar que las medidas sean efectivas, para ello hara una comparecencia de las
partes o bien con una intervencion de trabajo social y psicologia del Poder

Judicial.

f- Denuncia: en caso de que los hechos que motivaron las medidas de
proteccion constituyan delito, la autoridad judicial debera brindar testimonio a

la fiscalia.

Ademas, en la Ley se definen las obligaciones de las autoridades policiales al

entrar en conocimiento de una situacion de violencia doméstica, el intervenir de oficio

0 por peticidn de las personas, socorrer a las personas agredidas, detener a la persona

agresora, levantar actas y ser testigo en el proceso de violencia domestica.

También se estipulan los deberes del Estado desarrollados en la Convencion

Belém do Para, donde se dispone que tiene la obligacion de velar por el cumplimiento
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de la LCVD, de fomentar un trato indiscriminado e igualitario hacia la mujer en la
sociedad, implementar politicas publicas que protejan a la mujer y las personas

agredidas en sus familias.

e- Ley de Penalizacién de la violencia contra las mujeres (Ley N° 8589 del 12 de
abril de 2007)

Esta Ley surgi6 con el propdsito de contar con una norma que protegiera a las
mujeres victimas de agresion, quienes a pesar de solicitar medidas de proteccion y
establecer un proceso de violencia doméstica contra sus parejas, no se reconocia esa
conducta violenta como delito, “[...] persigue gque el Estado costarricense cumpla con
los compromisos internacionales contraidos y reconozca la violencia contra las
mujeres, en todas sus manifestaciones, como una conducta antijuridica y contraria a

. . . . . .7 142
las normas basicas de la convivencia social y, por ende, sujeta de sancion.”

Antes de la creacion de esta Ley el Cddigo Penal sancionaba las conductas
violentas pero no en el d&mbito doméstico, lo cual ocasionaba problemas para las
mujeres; pues en la legislacion penal las partes se encuentran en igualdad de
condiciones, situacién que no se da en los casos de violencia doméstica donde las
relaciones se caracterizan por la desigualdad de poder. La LPVM les garantizé a las

mujeres un efectivo acceso a la justicia y un alto a la impunidad.

Su ambito de aplicacion sera cuando el hecho tipico sea contra una mujer
mayor de edad o entre 15 y 18 afios, en el contexto de una relacion de matrimonio, en

union de hecho declarada o no.**®

2 Alvarado. Op. cit. P. 87.
193 Ley de Penalizacidn de la Violencia Contra las Mujeres. Ley N° 8589 del 12 de abril de 2007. Articulo
2
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En los articulo 10 y 11 de la Ley se establecen las penas, la principal seria la
prision y, en caso de que no se ponga en riesgo la vida de la persona agredida, se
aplicaran penas opcionales (detencion de fin de semana, prestacion de servicios de
utilidad publica, cumplimiento de instrucciones, extrafiamiento); ademas, junto a la
pena principal y alternativa, el juzgador puede aplicar una pena accesoria

(inhabilitacion).**

Con la presente Ley se regul6 el femicidio, con la misma pena que tiene el
Homicidio Agravado en el Cadigo Penal. Asimismo, se regularon los diferentes tipos
de violencia (fisica, sexual, sicoldgica y patrimonial) de la que son victimas las
mujeres y se estableci6 una sancion para cada una de ellas. Y, en caso de
incumplimiento de una medida de proteccidn, serd por medio de esta Ley que se le

establecera una sancion al agresor.

La violencia doméstica es una realidad que se sigue dando en nuestra sociedad,
el Estado debe velar por una adecuada prevencién, proteccion y sancién de estos actos.
Con las leyes mencionadas anteriormente se ha tratado de combatir esta problematica;
sin embargo, se requiere de un trabajo interdisciplinario continuo para encaminar a la

sociedad a un mundo sin violencia de género y sin violencia doméstica.

En nuestro pais, los esfuerzos han ido mas alla de estas leyes internas y se han
aprobado Convenios Internacionales; al igual que se han suscrito compromisos
internacionalmente con el fin de erradicar la violencia contra las mujeres, estos

convenios seran ampliados a continuacion.

% |bid. Articulos 10,11y 15.
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Seccion 2: Consecuencias en las victimas de la violencia doméstica

Dentro de la violencia domestica los expertos realzan el tema del amplio
desgaste en cuanto al estado conductual y emocional de las mujeres victimas de los
diferentes abusos que conforman el concepto en estudio, lo anterior desencadena en
futuros perjuicios patrimoniales y familiares, cuyo resultado es un divorcio en donde

se firma un acuerdo viciado en la voluntad de la mujer.

Se debe resefiar el impacto que tiene la violencia doméstica en el ambito
psicoldgico, pues se expone un cardcter mas sumiso por parte de la mujer; pues se
siente dependiente y, en ocasiones, al tratar de librarse de este sufrimiento, se emplean
medidas extremas como perder derechos y privilegios que legalmente poseen y se
maneja como un abuso que muchas veces no es tratado debidamente por las

autoridades correspondientes.

2.1 Efectos psicoldgicos desencadenados por un trauma

Las repercusiones que se presentan a través de la violencia doméstica en la
mujer son multiples, pues se abordan en una diversidad de areas que van desde lo
social, lo psicolégico y llega a lo legal, de ahi que los trabajos que se han desarrollado
al tratar el tema de la violencia doméstica tienden a ser de orden multidisciplinario,

para asi resolver un problema que aumenta cada afio y es de dificil control.

Se pueden ver estos tres ambitos de estudio: lo social, lo legal y lo psicolégico,
como los encargados de responder a las tres etapas de este problema; es decir, la fase
de prevencion, la del momento de la violencia y la posterior resolucion del problema y

proteccién de la victima. De lo anterior, cabe analizar las repercusiones psicoldgicas y
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cdémo se han estudiado desde esa area; pues influye directamente en la conducta y el
comportamiento de la persona victima de agresion.

Desde el enfoque de la medicina legal, el trato que se le ha dado al dafio
psicoldgico, generalmente, es que se presenta en el adecuado funcionamiento de la

persona, el cual puede ser ocasionado por un evento traumatico, con consecuencias

muy serias en la conducta.

“El dario psicoldgico, es una perturbacion patologica, tramsitoria o
permanente, del equilibrio psiquico pre-existente. Producida por uno o
varios eventos, que modifican la personalidad de la victima y que
desencadenan alteraciones de mayor o menor grado, en detrimento del

area afectiva, volitiva e identitiva, o en todas ellas, las cuales determinan

. . ., 145
su ajuste o interaccion con el medio.”

En referencia a las complicaciones que pueden desencadenarse a raiz de los
dafios psicoldgicos, estan las que afectan la voluntad de las victimas; ademas de esto,
se generan problemas en un plano de la identidad al mostrar serios y severos dafos en

la autoestima y el aprecio que se tienen por si mismos.

A lo anterior, se debe agregar un tema que genera muchas complicaciones y es
el ambito afectivo, en donde las personas sufren problemas para vincularse con las
demas personas y muestran una alta dificultad para socializar, pero como problema
mayor, estad la elevada desconfianza que se genera hacia terceras personas; por lo

tanto, resulta sumamente complicado el apoyo que se pueda brindar.

“Existen diversos sintomas caracteristicos que se observan en todas las
personas como consecuencia de experiencias altamente traumaticas. Estos
pueden incluir un estado de alerta exagerado (se espantan facilmente, se
vuelven cautelosos), revivir aspectos del trauma (imagenes no deseadas,

. . . »» 146
pesadillas) y/o entumecimiento emocional ”.

s Ching C., Ronald Ling. “Propuesta de valoracion del dafio psicolégico en materia de violencia
doméstica”, en Medicina Legal de Costa Rica, Volumen 20, #2, setiembre de 2003. P. 59.

148 Asociacion Médica Americana. “Estrategias para el diagndstico y tratamiento de los efectos de la
violencia doméstica en la salud mental”. 1995. P. 10.
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El problema que se suscita cuando se surgen problemas de confianza hacia las
demas personas, como se menciono, es el del apoyo o la ayuda que se le pueda
brindar. La tematica en general va de la mano con la inseguridad que se muestra a la
hora de apoyar a una persona con serios dafios psicologicos a raiz de un trauma,
aunque la mayor dificultad de esto no esta solo en la negativa a recibir apoyo, sino en

la dificultad de estas en ir a buscarlo cuando en realidad se requiera.

Lo anterior se puede ver como generalidades de lo que se concibe como los
resultados de un trauma psicologico de forma general, trauma que puede ser
ocasionado por una diversidad de causas, cuyo resultado son problemas emocionales,
de confianza, y seguridad, elementos que se afectan en mayor medida dentro de la

violencia doméstica.

2.1.1 Dafios psicoldgicos consecuencia de la violencia doméstica

El tema de la violencia doméstica tiene un amplio estudio en diferentes areas
de investigacion, desde el punto de vista de lo psicolégico, las consecuencias que se
presentan en la mujer a causa de las agresiones a las cuales es sometida por parte de su

conyuge, se le conoce como el sindrome de la mujer agredida.

La amplitud de acciones enmarcadas como violencia doméstica posee una
enorme gama de consecuencias, las cuales pueden ligarse al tipo principal de violencia
que es victima la mujer; pues se puede observar que la violencia fisica desencadena
una serie de efectos, como por ejemplo la dificultad para moverse por la serie de

golpes que sufre la victima.

El punto anterior es sumamente importante para comprender mejor los efectos
de las agresiones dentro del matrimonio; no obstante, resulta concluyente lo que se ha

demostrado a través de mdaltiples estudios sobre las consecuencias presentes en todas
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las victimas de violencia doméstica: el trauma psicolégico y la debilidad emocional

que estas presentan.

“La violencia doméstica incluye formas muy variadas de abuso y control
hacia las mujeres y por lo general, no se limita al abuso fisico, sino que
incluye muchas veces la violacion marital y el abuso emocional. Este
ultimo puede presentarse por medio de multiples y variadas estrategias de
control y humillacion, llegando incluso a manifestarse en forma de tortura
emocional [...]

[...] las consecuencias emocionales que sufre una mujer latinoamericana
victima de violencia doméstica, no pueden limitarse a una forma exclusiva
de abuso, sino que deben verse como respuesta a la globalidad de las

. . . . 147
manifestaciones de violencia”.

El tema del impacto psicolégico y emocional resulta ser de muy elevado

interés; pues concluye ser la causa de que se den manipulaciones y controles por parte

de los conyuges agresores sobre sus esposas, lo cual significa que para las mujeres sea

sumamente dificil poder salir de esa complicada y hasta mortal situacion.

Las consecuencias a las que se ve sometida la mujer, se convierte en el

sindrome de la mujer agredida, el cual no se debe confundir con la violencia doméstica

y hablarse de forma indistinta de ambas, pues el sindrome de la mujer agredida es el

resultado de un evento traumatico que es -en un principio-, la violencia doméstica,

como se ha expuesto anteriormente, tiene varias dimensiones.

“El concepto sindrome se puede definir como el conjunto de signos y
sintomas que definen un estado patologico y que tienen varias causas. En
este caso, el estado patoldgico seria el de la mujer fisicamente agredida.

El sindrome de la mujer agredida se define como la comision de un dafio o
lesion en contra de una mujer que interfiera con el desarrollo éptimo de
esa persona, sea dafio fisico, sexual o del estado emocional.

147

Asociacién Médica Americana. Op. cit. P. 30.
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Se trata de la agresion fisica, sexual y psicologica de la mujer por parte
del hombre vinculado afectivamente o sentimentalmente a ella, en el

presente o en el pasado.

1,148

Se resalta el elemento de la agresion de un conocido, en este caso, la violencia

doméstica la provoca el cényuge, pues desencadena puntualmente una serie de

sintomas que allegados o familiares pueden apreciar, pero que no son mas que

consecuencias o resultados de esa condicién de victimas.

“[...] cuando se habla del Sindrome de la Mujer Agredida, se delimita al
tema de la violencia doméstica exclusivamente; es decir, de la agresion
sufrida por la mujer en manos de su esposo (ex), concubino (ex). Se trata
en aquellas relaciones donde existe o hubo algun ligamen o relacién de
parentesco afectivo entre la victima y su agresor.

Entre los sintomas que se definen como propios e identifican un cuadro
del Sindrome de la mujer Agredida se encuentran los siguientes:

© oo N R WNRE

el
O

La mujer presenta baja autoestima y se siente insegura de si misma.
Sufre de depresién y de confusion.

Alta tension arterial y palpitacion del corazén inusual.

Serios trastornos a nivel de los nervios.

Se pone ansiosa y sufre de insomnio o lo opuesto, duerme mucho.
Pérdida de apetito o; por el contrario, come en exceso.

Presenta dolor de cabeza y fatiga constantemente.

Se siente muy deprimida e impotente.

Disminucion de la movilidad causada por los maltratos fisicos.

. Se aleja de su entorno cotidiano y de sus familiares.
. Comportamiento pasivo, servil y de dependencia del hombre

14
agresor.” ’

Al retomar el tema de las consecuencias de la violencia doméstica, segun el

tipo de agresion, la cita anterior muestra un amplio repertorio que expone el contenido

del sindrome de la mujer agredida. Como se observa la disminucion de la movilidad es

el resultado de la violencia de tipo fisico, pero las demas opciones muestran un

148

Campos Monge, Juan Carlos. “El sindrome de la mujer agredida”. Tesis de grado para opta por el

titulo de licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica. 2008. Pp. 75-76.

149

Ibid. Pp. 77-78.
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contenido de carécter pluri-causalista en virtud del tipo de violencia al que pudo ser

sometida.

Por lo tanto, se ha concluido que sin importar el tipo de violencia doméstica,
las consecuencias pueden ser: el hecho de que sean sumisas, sometidas a la autoridad
del marido, se presenta una baja autoestima o un desprendimiento de los amigos e
incluso, mas importante, del resto de la familia. Todos los anteriores, son el resultado
de las agresiones en general, sin importar el tipo, sea verbal o fisica, esta mencion se
realiza para concluir que no importa tanto el tipo de agresion; sino las consecuencias
dan paso a una actitud que le beneficia al marido como se ha reiterado.

“El Dr. Oros (médico forense) apunta lo siguiente: “[...] cabe sefialar que

lo més frecuente en la clinica es encontrarnos con mujeres maltratadas

que responden a determinado perfil: estan casadas, se dedican a tareas

domésticas, lo cual suele determinar ese rasgo mas importante que las
caracteriza, la de depender totalmente del compafiero que las maltrata
desde el punto de vista econémico y social. [...] Suelen ser timidas [...],
desconfiadas, inseguras, reservadas e introvertidas, deprimidas,
angustiadas, que manifiestan a veces sentimientos de culpa, y que no
reconocen el maltrato ya sea por miedo

[...] o bien porque han desarrollado uno de los mecanismos psicolégicos
normales de defensa en un intento de recuperar su equilibrio ”.**°

Las sefiales que se exponen en muchas ocasiones son invisibilizadas por parte
de los familiares y amigos, lo cual origina terribles consecuencias y hasta la muerte.
Esto se puede ver como el resultado de dos elementos: el primero, es la
desinformacidn que se tiene, pues no se posee un conocimiento para detectar ciertas
sefiales que son caracteristicas del fendomeno de la violencia y, como segundo punto,
se encuentra el encubrimiento que hacen las mismas mujeres victimas de las
agresiones para que nadie se de cuenta, esto por el resultado de un temor hacia

represalias mayores.

150 Campos. Op. cit. P.129.
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Como se desprende de lo anterior, los problemas psicologicos son el resultado
de un evento traumatico o una serie de estos. La violencia doméstica posee las
caracteristicas antes mencionadas, pero si generan consecuencias mas claras y
puntuales cuyo resultado son mas problemas por estar inmerso en un ambito familiar y

privado.

La violencia doméstica para la mujer es, claramente, un golpe muy fuerte en el
ambito psiquico de esta; pues resulta un cambio brusco en el comportamiento natural.
De alguna manera, al celebrarse un matrimonio se ofrece un grado de seguridad y
resguardo del marido hacia la mujer, por lo tanto, este contraste tan marcado genera

graves secuelas.

En este desequilibrio emocional de la mujer victima de la violencia domestica,
se debe resaltar que es mas amplio o mas fuerte que otros eventos traumaticos; por lo
tanto, las consecuencias tienden a ser peores ya que vienen por parte de un ser de
quien muchas veces es dependiente econémicamente y, ademas, siente un afecto
especial por €l y, como resultado, las consecuencias que se sufren son mas dificiles de
sobrellevar y dificulta mas realizar un trabajo de recuperacion y apoyo para estas

personas.

“El dario psicologico en violencia doméstica que no es lo mismo que otros
tipos de violencia, es el desequilibrio y/o la disfuncion resultante del
evento traumatico, en el que se presenta un vinculo personal
particularmente importante, que espera proteccion, apoyo, cercania
afectiva y en el que la lesion o trauma adquiere un agravante en las
consecuencias, por lo ya sefialado en la Asociacion Psiquiatrica

. 1151
Americana.”

Dentro de los elementos que se adicionan a las consecuencias psicoldgicas de

los traumas antes mencionados, es el de la conexion existente entre la victima y el

151

Li. Op. cit. P.58.
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agresor, lo cual genera una justificacion que ficticia las razones por las que es
agredida. También se da como una adaptacion para sobrevivir al constante peligro en
el cual se ve sometida; por ello, busca aceptar ciertas conductas para que el problema

no empeore.

“La relacion que establece la victima con el agresor es inevitable y
Patologica, porque la victima establece una distorsion cognoscitiva en la
que interpreta minimizando y hasta identificAndose con el agresor.

Inevitable, porque es una forma adaptiva para poder sobrevivir a las

i Lo : 152
multiples experiencias en que no parece haber otras salidas.”

Como principal agravante en esta condicion es que la victima, en muchas
ocasiones, se culpabiliza de las agresiones; es decir, internaliza los insultos y los
menosprecios del marido (violencia psicologica) y cree que su comportamiento es
erroneo y le da pie al esposo para que actué tal y como lo hace, lo cual dificulta la
atencion profesional; pues se condiciona a ella misma a cambiar para que la conducta

del agresor cese.

“En el caso de mujeres agredidas victimas de multiples abusos, hay
referencia de serias distorsiones cognoscitivas en su autoimagen. Las
fracasadas tentativas por ayudarse les hace preguntarse por qué me
sucede a mi, buscan explicaciones en ellas como si las que deben cambiar

las condiciones son ellas, no depositan su culpa en los verdaderos

153
causantes.”

Esta situacion se vincula o tiene su conexién con lo que se referencia a una
forma de manipulacion, la cual no es mas que el control que posee el conyuge agresor
en virtud del temor que esta siente sobre él, al recriminarse sobre su actuar, le otorgan
poder al esposo victimario para que maneje a antojo de este sus acciones, para
intereses o beneficios de él como puede ser en el acuerdo presente en los divorcio por

mutuo consentimiento.

1>2 Ling . Op. cit. P. 64.
3 Ibid. P. 64.

117



Al anterior comportamiento de sumision se le puede sumar el de proteccion; en
multiples situaciones existen menores que son dependientes de ambos, por lo tanto, al
asegurarse del debido resguardo de los menores, la mujer sacrifica su tranquilidad,
sumado a ello, se halla el temor a represalias mayores en una eventual salida del
hogar, pues se genera un desasosiego en la falta de respaldo en la situacién en la que
se encuentra, la cual en muchas ocasiones es infundada, pues se basa en una

desconfianza ocasionada por las amplias agresiones a las que se ve sometida.

“La mayoria de las mujeres maltratadas se encuentran todavia en peligro
cuando buscan ayuda, y si deciden dejar a su pareja, el peligro puede
aumentar de manera considerable. Las exigencias econémicas y las
preocupaciones acerca de los hijos que aun son dependientes también
pueden ser aspectos importantes que evitan que la mujer abandone el
hogar. En los casos de maltrato persistente, muchas mujeres pueden tratar
en un principio de remediar ellas mismas la situacion: hablando, buscando
ayuda, defendiéndose o tratando de cambiar las condiciones, ya sea las que
ellas perciben o las que el perpetrador dice que originan el maltrato.
Cuando estos intentos fallan, la mujer se puede retraer hacia una actitud
aparentemente mds pasiva y ‘“docil” que, segun ha aprendido, puede
reducir el peligro inmediato. Cuando estas tacticas también fallan, ella
todavia puede tratar de manejar la situacion mediante el aislamiento
emocional. Para aquellas que se aislan cada vez mas de las redes de apoyo
externo, el suicidio o el homicidio pueden parecer las Unicas opciones

viables para ponerle fin al maltrato. 154

Lo expuesto anteriormente puntualiza las generalidades de los traumas
psicologicos y engloba, en un primer elemento, el sindrome de la mujer agredida y

cdémo se agravan los traumas psicolégicos a consecuencia de la violencia doméstica.

Para ofrecer una contextualizacién temporal y no se vea la violencia doméstica
de forma lineal, se debe hablar del ciclo de la violencia, el cual se entiende como las

fases por las que pasa una mujer victima de violencia y es considerado un ciclo

% Asociacion Médica Americana. Op. cit. P.17.
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porque, en multiples ocasiones, se da un perdén a la pareja, posteriormente, todo

vuelve a la normalidad.

“[...] el ciclo de la violencia doméstica esta formado por los siguientes
pasos: 1. La acumulacion de tension que es la sucesion de pequefios
episodios de agresion; 2. El estallido de violencia y 3. La reconciliacion. En
cuanto a la intensidad creciente, la agresion intrafamiliar inicia por atacar
la autoestima de la victima; luego la violencia verbal y utilizacion de

palabras denigrantes e insultos; después, se llega a la agresion fisica vy,

155
finalmente la sexual. ”

Como se puede apreciar en la cita anterior, la violencia se genera poco a poco;
en un inicio menoscaba el estado emocional, que resulta basico; pues genera sumision,
-como se ha reiterado repetidas veces-, provoca un mejor manejo de la conducta de la
mujer. Luego, se presenta una violencia mas constante, en donde la victima se da
cuenta que ya no es agredida por el marido de forma esporadica, sino constante y, cada
vez, es mas fuerte, lo cual impulsa a esta a tratar de escapar de la situacién. En ese
momento, desencadena en un perddn, pues el conyuge muestra un arrepentimiento
“sincero” y, muchas veces, esa reconciliacion estad viciada, justamente, por ese
menoscabo en la autoestima y el &mbito emocional que la mujer presenta, por lo tanto,

da inicio al ciclo de violencia.

“La mayoria de las formas de violencia doméstica y de maltrato son de
naturaleza cronica. Los actos especificos y el patron temporal del maltrato,
el temperamento innato de la paciente, su configuracion psicoldgica (tipo
de personalidad, mecanismos de defensa), su etapa de desarrollo en su ciclo
vital, la dinamica familiar y la disponibilidad de recursos de apoyo externo
son todos factores que influyen en la naturaleza del cuadro clinico que se

))1
observa. ’*®

La anterior cita muestra que en la mayoria de estudios que se realizan a las

mujeres victimas de violencia doméstica, surge una serie de factores que se repiten en

1> Tribunal de familia de San José Voto nimero 1578-06 de las nueve horas cuarenta minutos del

diez de octubre del dos mil seis.
%% Asociacion Médica Americana. Op. cit. P. 11.
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estas, primeramente, para que se den consecuencias emocionales que vulneren la
autoestima y menoscaben la autodeterminacion de esta, la violencia debe ser de
caracter cronico; es decir, constante y reiterada, en donde el maltrato va en aumento y

lesiona cada vez més a la mujer.

La mujer que es victima de la violencia doméstica da paso a lo que se conoce
como el sindrome de la mujer agredida, esto ocasiona una serie de efectos en el ambito
psicolégico y emocional de la mujer, lo cual permite que el hombre pueda manipular
de mejor manera; pues la voluntad de esta se encuentra viciada, lo anterior, obliga a
tener presente lo peligroso que puede ser cualquier manipulacion de bienes y derechos

de estas mujeres durante un matrimonio en donde exista violencia doméstica.

2.2 Repercusiones psicoldgicas de la violencia doméstica en la capacidad volitiva
Para que el juez considere como Vvalido el divorcio por mutuo consentimiento,

debe homologar el acuerdo desarrollado entre ambos conyuges, el cual debe versar
sobre diversos temas, como lo es: la custodia de los hijos, la solicitud o no de una
pension, el tema de los bienes gananciales, por citar los elementos de forma general.
Lo trascendental en estos es que se deben respetar los derechos minimos de cada uno
de los conyuges y el juez se encuentra obligado a respetar lo estipulado dentro de ese

convenio.

La problematica aparece cuando se presenta este acuerdo como el resultado de
una violencia doméstica previa; pues el juez desconoce el contexto del caso. En ese
sentido, lo Gnico que logra ver es dicho acuerdo, con un amplio desconocimiento de la
existencia de un vicio dentro de la voluntad de alguno de los firmantes del convenio

gue se supone consensuado.
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En cuanto a los vicios, dentro de la legislacion costarricense en el
consentimiento se maneja la posibilidad de presentar un incidente de oposicion a dicho
acuerdo, posibilidad presente en el numeral 483 del Cddigo Procesal Civil, el cual
establece dicha opcidn en caso de existir un vicio en el consentimiento de alguna de
las partes, que en la jurisprudencia se considera como vicios en el consentimiento: el
dolo, el error, la violencia y la simulacion; por lo tanto, se deberia presentar alguno de

estos para que se pueda interponer un incidente de oposicion.

"Los vicios del consentimiento, estan referidos naturalmente a la afectacion
del acto voluntario. O sea a la libre y voluntaria manifestacién de acceder o
no al consenso. Cuando esta voluntad de expresar el consentimiento, que en
principio como se dijo: debe ser libre, abierta y expresa, esta obstruida por
algun vicio, surge la invalidez. Segun el Profesor Zannoni, los vicios del
consentimiento estan distinguidos como: el error: hecho que distorsiona la
realidad, haciendo que quien tome la decision lo haga basado en tal
hecho, el dolo: aquella asercion de lo que es falso o disimulacién
intencional de lo verdadero gestado a través de artificio, astucia o
maquinacion, vinculado estrechamente con el error, aunque ambos con
elementos desiguales, la violencia: incidiendo sobre el consentimientoy
puede manifestarse a través de la violencia fisica, moral o la intimidacion,
ejerciendo presion bajo amenazas y dafios injustos y notorios y por
ultimo la simulacion: como la variacion de elementos existentes o
sustitucion de unos por otros. (Derecho de Familia. Revista
interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. No. 1, Lecciones vy
Ensayos. Eduardo Zannoni. Contienda y Divorcio, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Argentina, 1989). "’

Como se desprende de la anterior sentencia, se comprende el error a la hora de
firmar un acuerdo cuando se distorsiona la realidad y dicha aceptacion se efectla
Gnicamente en el conocimiento de esa realidad inexistente. Por otra parte, el dolo trata
de que con intencién se sefialan elementos falsos como verdaderos y viceversa; por
altimo, la simulacidn tiene que ver con los elementos del acuerdo, pues se sustituyen

unos por otros. No obstante, lo que en realidad tiene injerencia directa con la presente

7 Tribunal de Familia, sentencia N° 943 de las 08:11 horas del 06 de noviembre de 2013.
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investigacion es la violencia y los tipos que se desprenden de esta, como lo puede ser
desde una intimidacion, o bien, se firme algo bajo amenazas; es decir, que dicha

violencia vicie directamente la voluntad de la mujer.

Ahora bien, al parecer el ordenamiento juridico se encuentra con una
regulacion que protege a la mujer victima de la violencia domeéstica: pues en estos
casos el proceder es que se presenta dicho incidente al aducir que existié un vicio en el
consentimiento por violencia, en donde se le obligd a firmar, con marcas visibles de
una agresion, lo cual resulta mas sencillo para el juez declarar con lugar dicho

incidente.

La problematica se centra cuando la violencia no resulta tan féacil de demostrar,
como puede ser la situacion en donde a la mujer se le obligd a firmar dicho acuerdo
bajo amenaza y, como se ha mencionado, esta se encuentra en un estado de
vulnerabilidad, lo cual facilita al cényuge para aprovecharse de esa condicion y lograr

que firme por medios coercitivos.

En el elemento anterior se pueden vislumbrar las desventajas que tiene una
mujer victima de violencia doméstica para proteger sus intereses; pues se la obliga a
demostrar que en realidad si existio violencia, lo cual genera ese vicio en el
consentimiento gque se necesita para oponerse al acuerdo homologatorio. El problema
radica en que si no se demuestra que hubo violencia a la hora de firmar el acuerdo, se
rechaza el incidente y esto afecta los intereses de la mujer agredida, en tanto, el

ordenamiento juridico la perjudica.

El juez, como elemento capaz de controlar estos abusos, se le deberia dotar con
la potestad de no aceptar acuerdos de parejas en donde haya existido algun tipo de

violencia previamente dentro de la relacion marital, el ordenamiento desprotege a la
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mujer agredida; pues la regulacion va vinculada con la violencia en general, pero no
realiza un detenido estudio de los efectos de la violencia, los cuales no son
demostrables de forma sencilla; sino con estudio psicoldgicos de prolongado tiempo y
se ve reducido con plazos que no se ajustan a la realidad de mujeres victimas de

violencia doméstica.

Una opcion que resulta ser el fundamento de la confianza, para que los jueces
solo valoren el acuerdo, es que este se debe hacer frente a un notario publico. El
problema de este razonamiento, versa en la ausencia de control que se tiene sobre los
notarios quienes ejecutan dichos acuerdos; pues perfectamente se puede firmar el
convenio con el abogado del conyuge varon que también posee dicha investidura y no

existe un control sobre esa circunstancia.

Otra posibilidad que presenta la mujer para ejercer sus derechos, es el Recurso
de Apelacion, regulado en el Codigo Procesal Civil en su numeral 559, el cual seria de
una amplia utilidad si se tuviera un plazo que si permitiera una real y efectiva defensa
por parte de la mujer; sin embargo, hablar del plazo es complicado, pues existe un
debate de si es de cinco dias como lo establece la legislacion o bien, es de tres por
tratarse de una actividad jurisdiccional no contenciosa, como se ha reiterado en varias

sentencias.

En este punto es que no se toman en consideracion las consecuencias de la
violencia doméstica; es decir, los elementos que caracterizan el sindrome de la mujer
agredida, el cual presenta como uno de sus elementos el excesivo temor y, por ende,
desconfianza sobre las demas personas, Tal situacion los psicélogos la tratan como un
proceso lento de reintegracion; por lo tanto, el debate de la reduccion del plazo y el

plazo inicial como tal son contrarios a la realidad que experimenta la mujer.
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2.2.1 Acercamiento del acuerdo homologatorio a la resolucion
alternativa de conflictos

Se debe sefialar que dentro de la normativa del derecho de familia, los acuerdos
de cualquier tipo son la salida o la respuesta que mejor resuelve los problemas
presentes dentro del ndcleo familiar, esto en virtud de que parece tener mucha légica
observar en el acuerdo de divorcio por mutuo consentimiento, como una solucién no
contenciosa que perjudica menos los lazos que se han creado durante el transcurso de

la convivencia marital.

El acuerdo se puede vincular como una medida alternativa, pues se busca un
tercero que dé fe del acuerdo al cual llegan los conyuges después de pactar de mutuo
consentimiento, la disolucion del vinculo matrimonial; por lo tanto, analizar este pacto
con los parametros de los medios alternativos de resolucion de conflictos no parece

algo irracional.

“[...] vemos que los medios alternos y en especial la mediacion resultan ser
una via mas adecuada para resolver las disputas familiares, ya que no
generan tanto desgaste de las partes como si lo hace un proceso judicial
con todo lo que ello implica. Se trata pues, de obtener soluciones con el
menor solo (sic) posible para todos los implicados y no profundizar la
controversia a través de actuaciones de ataque y defensa, que al final no

. . . 11158
resuelven las causas profundas que originan el conflicto.

El interés de equiparar el acuerdo con los medios de resolucion es el de
demostrar los limites que tienen estos a la hora de que establezcan los acuerdos, como
lo son: el interés manifiesto de ambas partes por participar dentro de ese acuerdo, la

igualdad de las partes que resulta ser de vital importancia para que se dé un acuerdo

158 . , . . . .y T .y .y .
Gutiérrez Martinez, Norma. “Aplicaciones de la mediacion y la conciliacion en la resolucion”. Tesis

de grado para opta por el titulo de licenciada en derecho, Universidad de Costa Rica. 2001. P. 189.
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justo y equitativo y la libre voluntad de las partes es decir que ambos firmen lo que

querian en realidad y no se dé ninguna afectacion directa a los intereses originales.

“En un proceso de mediacion es fundamental que las partes se comuniquen
y defiendan sus intereses, y si por alguna razon una de ellas tiene temor de
enfrentarse a la otra cara a cara, el proceso no tendria sentido al no poder
expresar libremente sus opiniones e, incluso podria llegar a aceptar un
acuerdo que no cumple con sus expectativas del proceso.

Una relacion conflictiva marcada por procesos de influencia psicoldgica,
en donde una parte se ve manipulada por otra sea por razon de temor,

dependencia, falta de informacién, etc., no puede ser tratada por via de la
1,159

mediacion.

Este elemento de manipular y el control en decidir sobre el acuerdo, el cual se
ha desarrollado tan ampliamente, la mediacion y la conciliacion no se encuentran
reguladas como se debiera dentro de la normativa de familia; pues el hecho de que la
violencia provenga del conyuge, provoca que el control sea mayor; pues es mas
complicado determinar la coercién en una persona que no tiene una autonomia o
independencia tan clara de si misma.

“Es necesario para poder pensar en una conciliacion en esta materia

Jueces conciliadores especializados que estan capacitados para intervenir

en cada caso en concreto y analizar su conciliabilidad. Definitivamente

deben estudiar a las partes y ver que la conciliacién resulte de un equilibrio

de poderes porque si la conciliacion va a ser imposicion no tendria sentido,

ya que en la solucion deben concurrir las voluntades de ambas partes. Una
voluntad que se impone a otra no es conciliacion. ~160

La resefia que se debe concretar, para este caso en especifico, es que se deben
regular mejor ciertos elementos que condicionan la naturaleza del acuerdo, como lo
son: la voluntad y la igualdad de las partes o, por lo menos, en una relacién de
desventaja, en los casos donde la violencia doméstica se encuentra presente, no resulta

posible que se sometan a una resolucion alterna, el problema radica en que en los

% |bid. P. 215.

%9 |hid. p. 288.
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acuerdos los jueces homologan sin conocimiento de la situacion real de la pareja y
pasan muchas veces por alto la existencia de la violencia doméstica, lo cual

obviamente genera amplios perjuicios a la parte vulnerable de la relacion.

2.3 Procedimiento precautorio en casos de violencia doméstica

Dentro de la ley contra la violencia domestica del 02 de mayo de 1996, se
regula una multiplicidad de medidas cautelares que tienen como fin el resguardar y el
proteger a los miembros de la familia, proteccion que va de la mano con el articulo 51

de la Constitucién Politica, en donde se protege a la familia de forma especial por

parte del Estado.

La finalidad de la Ley Contra la Violencia Doméstica es la de prevenir
cualquier afectacion que se pueda presentar en contra de los miembros de la familia,
en el caso de la mujer victima de agresion, se protege por medio de medidas cautelares
donde se trata de proteger a la mujer que logré escapar del agresor y conseguir que

estas no vuelvan a caer en manos de los victimarios.

“Los fines que persigue la Ley Contra la Violencia Doméstica N° 7586 son
la aplicacion de medidas de proteccion necesarias para garantizar la vida,
integridad y dignidad de las victimas de la violencia doméstica para que de
algun modo se rompa el ciclo de la violencia. Estos procesos por su
naturaleza, no tienen como objetivo resolver todas las situaciones o
conflictos de indole familiar que pueden emerger, para los cuales existen
las vias legales que el derecho de familia pone al alcance de la comunidad.
Las medidas de proteccion mas bien, se orientan a proteger de forma
inmediata y actual a las posibles victimas de los brotes de violencia
doméstica en todas sus modalidades, y sobre todo proteger la integridad
fisica y la unidad familiar. "*®*

En referencia al procedimiento que opera para la solicitud de las medidas

cautelares, se debe tener presente que el fin de esta es la celeridad en la

161 Rojas, Juan Diego. “Violencia doméstica y medidas cautelares”. En Medicina Legal de Costa Rica,

Volumen 19, #1, marzo de 2002. P. 13.
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implementacion de las medidas cautelares, claro esta con respeto al debido proceso.
El motivo principal resulta obvio, pues se enlaza en la proteccion de la mujer de las

agresiones constantes.

Lo importante de esta ley es que la proteccion se hace desde la solicitud misma
de las medidas, las cuales se fijan para prevenir que, de ser cierta la acusacion surgida,
se proteja a una victima real, lo que vislumbra la seriedad con la cual se trata el asunto;
pues de no tratarse de esa manera, las consecuencias posteriores pueden ser

lamentables como la muerte de la quien lleg6 a interponer dichas medidas.

“El procedimiento esta caracterizado por la oralidad, con el fin de lograr
una mayor celeridad en su juzgamiento y evitar que los fines perseguidos se
frustren, y con ello se cause un grave dafio a quienes sean sujetos pasivos
de violencia intrafamiliar. Se ha eliminado en gran medida el
procedimiento escrito, y por decirlo de alguna manera - este tipo de asuntos
gravita en torno a la audiencia oral y privada, que se constituye asi en su
columna vertebral. En el procedimiento debe respetarse el debido proceso,
aunque sea uno distinto. %2

La importancia de la solicitud de las medidas cautelares es que se producen dos
situaciones: la primera, como se ha mencionado, es el asegurarse de que la solicitante
no va a correr ningun peligro y, como segundo elemento, si lo solicitara el presunto
agresor, se fija una audiencia para ambas partes, con la finalidad de que se ejerza el
derecho de defensa y se aporten las pruebas necesarias para la resolucion posterior del
caso. Con esto, no se deja en indefension a la supuesta parte agresora; sino que se

maneja bajo las reglas del debido proceso.

182 Rojas. Op. cit. P. 15.
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“Una vez evacuada la prueba si los hechos que motivaron las medidas de
proteccion constituyen delito, la autoridad judicial tomara las precisiones
que estime convenientes y librara testimonio a la agencia fiscal respectiva.
La resolucion emanada tanto de un juzgado de familia como de un Juzgado

Contravencional de menor cuantia, tendrd apelacion ante el Tribunal

. . 163
Superior de Familia.”

Como elemento complementario de la Ley Contra la Violencia Doméstica, se
encuentra lo que respecta al derecho penal, pues este regula una serie de actos que se
consideran como delitos y protege a la mujer, de forma mas completa, como por
ejemplo la violacién agravada, una de las formas en como se configura es que el sujeto
activo de la accion sea un conyuge Y, otro ejemplo, es el del agravante del homicidio

que se califica al estar presente una relacion marital.

2.4 Ineficiencia del sistema judicial para una real proteccion de las mujeres
victimas de violencia doméstica

La existencia de normas dentro de una sociedad tiene como fin regular y
mantener un orden, las mismas son promulgadas para cumplirse y, de la desobediencia
de estas, viene consigo una consecuencia legal. El problema se presenta cuando se da
un incumplimiento de la legislacion, pero el Estado es incapaz de velar para que se
cumpla correctamente, hecho que ocurre muy a menudo con la normativa que protege

al sujeto pasivo de la violencia doméstica.

Las medidas cautelares que, en muchos casos, versa sobre el no poder
acercarse a la victima se irrespetan y varias de las muertes que se presentan son el
resultado de una ineficiencia por parte de las entidades publicas, esto es condicionante
de un problema mayor; pues las victimas de violencia temen denunciar por la

inseguridad que las embarga de no contar con proteccion.

1% Gutiérrez. Op. cit. P.274.
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le suma la poca capacidad que poseen los jueces para manejar el impacto psicologico
que se presenta en las victimas de violencia domestica; pues se ha reiterado que estos
operadores desconocen el manejo correcto e idoneo a la hora de regir una situacion en

donde la salud de la mujer, tanto fisica como emocional, se encuentra sumamente

“En materia de prevencion y proteccion, se ha verificado que las
autoridades judiciales, y en particular la policia, no cumplen plenamente
con su obligacion de proteger a las mujeres victimas de violencia contra
actos inminentemente peligrosos y hasta con resultados mortales. Los
problemas mas graves detectados son el cumplimiento y el seguimiento de
ordenes de proteccion o medidas cautelares emitidas por los juzgados de
violencia doméstica, situacion particularmente lamentable en la esfera de la
violencia intrafamiliar ™

A la problemética de la proteccién en las solicitudes de medidas cautelares, se

vulnerable.

casos de violencia doméstica, se agrava la situacién; pues dentro del poder judicial
trabajan profesionales que les asisten en el trato que se debe seguir, el mismo sistema
al recrear una y otra vez el maltrato sufrido, logra que la victima rehlya a estos

procesos. Por lo tanto, se da un desprendimiento en el efectivo control de la violencia

“Este menoscabo en la tutela juridica de la salud mental, ha sido
particularmente mayor, en materia penal por causa de violencia doméstica,
lesiones producidas en el contexto de género, aun cuando ha habido
significativas perturbaciones de caracter patoldgico, transitorias o
permanentes del equilibrio psicolégico, ocasionadas por un hecho ilicito,
ubicable, dentro de una relacién de poder especialmente en detrimento de
la mujer, justificada por los patrones culturales o de socializacion e

. . . o . . . r J}l
invisibilizadas por los operadores de justicia, mas que por la ley. 6

El tema de la re victimizacion aqueja al sistema judicial en general, pero en los

domeéstica en la sociedad.

164
165

Campos. Op. cit. P. 164.
Ling. Op. cit. P.54.
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“Continuando con el tema de la prueba en materia contra la mujer, otro
problema que se detecto es el trato dado a la victima. Consecuentemente, la
mujer, victima de algun tipo de violencia, debe declarar y detallar el tipo de
maltrato del cual fue objeto, se lo debe relatar al fiscal, luego al médico
legal, en ocasiones al psicologo, secretarias auxiliares judiciales y jueces.

Cuando se recaba el relato de los hechos, la victima lo realiza en un
ambiente no muy idéneo, donde hay un exceso de personas en un espacio

muy reducido, en que no se ‘respeta la dignidad de la victima y no existe

privacidad. 166

Surgen elementos que condicionan a la mujer de participar de forma efectiva
en el ejercicio de sus derechos, lo lamentable es que dentro de esos se encuentren los
que desarrollan las autoridades de justicia. Las causas son varias: desconocimiento por
parte de los jueces que tocan el tema de la violencia doméstica, incapacidad por parte
de los oficiales de seguridad de velar por una correcta proteccion de las victimas y el
problema de un sistema que no tiene conciencia de las dificultades emocionales que se
desencadenan en una mujer victima de agresiones dentro del matrimonio, lo cual deja

como conclusién que una mejora en el sistema judicial en general debe ser mas

expedita.

106 Campos. Op. cit. P. 153.
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CAPITULO III. EL DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO UNA
VISTA EN EL DERECHO COMPARADO Y LA FUTURA LEGISLACION
COSTARRICENSE

El divorcio por mutuo consentimiento es un instituto que surgid recientemente
ante la necesidad de acabar con los procesos simulados, los cuales surgieron al exigir
una causal culpable que debia ser aprobada y culpada. Las parejas que deseaban
disolver su vinculo matrimonial, debian acudir a alguna causal admitida por ley y
someterse a un proceso contencioso, donde la realidad era muy diferente a lo

establecido en la norma; asi se daba una “contencion aparente”.

Por este motivo, muchas legislaciones admitieron el divorcio o separacion de
los conyuges por voluntad conjunta 0 mutuo consentimiento, donde no es necesario
exponer la causal por la que desean disolver el vinculo, sino Unicamente de establecer

de comun acuerdo que, por razones desconocidas, se hace imposible la vida en comdn.

Seguidamente, se estudiaran diferentes legislaciones que han admitido el

presente instituto:

Seccion 1. El Divorcio por presentacion conjunta: Argentina

En 1968 con la Ley 17711 se complementd la norma de la Ley 2393, al crearse
el articulo 67 bis, con el cual se establecia el divorcio por presentacion conjunta como

una causal mas, pero con caracteristicas no contenciosas para tramitarlo.
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El mencionado articulo establece:

“Articulo 67 bis.- Transcurridos dos afios del matrimonio, los conyuges, en
presentacion conjunta, podran manifestar al juez competente que existen
causas graves que hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir su
separacion personal. El juez llamara a una audiencia para oir a las partes
y procurard conciliarlas. Las manifestaciones vertidas en ella por las
partes, tendran caracter reservado y no constaran en el acta. Si los
cényuges no comparecieran personalmente, el pedido no tendrd efecto
alguno.

Fracasada la conciliacion se convocara otra audiencia dentro de un plazo
no menor de dos meses ni mayor de tres. Si también ésta resultare estéril,
porque no se logra el advenimiento, el juez decretard su separacion
personal cuando, segln su ciencia y conciencia, los motivos aducidos por
las partes sean suficientemente graves. La sentencia se limitara a expresar
que dichos motivos hacen moralmente imposible la vida en comun, evitando
indicar cuéles son los hechos aducidos. Esta decision tendra los mismos
efectos del divorcio por culpa de ambos, pero sea en el escrito inicial o en
las audiencias posteriores, los conyuges podran dejar a salvo el derecho de
uno de ellos a recibir alimentos. ™’

Como se observa anteriormente, en el Derecho argentino el divorcio por
presentacion conjunta es de caracter voluntario, porque ambos esposos requieren la
misma pretension y, de comun acuerdo, solicitan modificar su estado civil; sin
embargo, como bien indica el articulo 67 bis deben existir “causas graves que hacen

moralmente imposible la vida en comun [...] ”.

Visto lo anterior es clara la diferencia de este proceso en relacion con el
divorcio por mutuo consentimiento presente en Costa Rica, especificamente muestra
una diferencia importante en cuanto a la causa de la presentacion; en este caso, se
necesita como conditio sine qua non la existencia de una falta grave, la cual tiene que
ser valorada por el juez, contrario a lo que sucede dentro de la legislacion
costarricense, en donde el divorcio por mutuo consentimiento tiene como una de sus

caracteristicas la omision de la causa del porqué se presenta el divorcio.

167 Cédigo Civil argentino. Ley 17.711 del 22 de abril de 1968.- Reforma del Cédigo civil. Articulo 2.

Visto en http://www.codigocivilonline.com.ar/ley 17711.html el 30 de abril de 2015.
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El resultado de lo anterior tiene otra diferencia puntual en ambas legislaciones
y es el tema de la conciliacion, la cual pretende efectuar el juez en la primera audiencia
que se da en el proceso de divorcio por presentacion conjunta en la normativa
argentina; pues si se valora la causa de la disolucion del matrimonio como lo hace el
juez, este mismo puede valorar una reconciliacion por el conocimiento que posee de la

relacion y las condiciones que llevan al divorcio.

Si bien en Costa Rica no se presenta esa situacion, si se puede valorar de forma
positiva el desarrollo de la audiencia previa; pues la misma representa una posibilidad
para el juez de conocer sobre la relacion en casos en donde lo amerite, como en

divorcios en los cuales ha existido violencia doméstica.

El plazo para tramitarlo son dos afios respecto a la separacion personal (donde
no se disuelve el vinculo matrimonial) y tres afios para el divorcio vincular (si se
disuelve el vinculo matrimonial); ademas, resulta necesario que los conyuges asistan a
dos audiencias: la primera, tiene caracter imperativo, pues si una de las partes no
asistiera no se tramitaria la peticion. Una caracteristica de ambas audiencias es que no

deben constar en actas, ademas de que tenian un fin “conciliatorio”.

En cuanto a la existencia de los plazos, se debe reiterar que en la legislacion de
Costa Rica estos se eliminaron con una resolucion de la Sala Constitucional de 1998,
en donde primé la autonomia de la voluntad de las partes de poder disolver el vinculo
desde el momento que lo tengan a bien, sin ninguna imposicion legal, salvo los

requisitos contemplados en materia de divorcio.
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En el articulo 236 del Cddigo Civil argentino se establecen los acuerdos que

puede contener la demanda de divorcio por presentacion conjunta:

“En los casos de los articulos 205 y 215 la demanda conjunta podra
contener acuerdos sobre los siguientes aspectos:

1ro. Tenencia y régimen de visitas de los hijos;
2do. Atribucion del hogar conyugal;

3ro. Régimen de alimentos para los conyuges e hijos menores o incapaces,
incluyendo los modos de actualizacion.

También las partes podran realizar los acuerdos que consideren
convenientes acerca de los bienes de la sociedad conyugal. A falta de
acuerdo, la liquidacion de la misma tramitara por via sumaria [...] %

Al igual que en nuestro pais, el juzgador tiene la posibilidad de objetar los
acuerdos que considere afectan “gravemente” l0s intereses de alguna de las partes o
los hijos. Claramente, esa potestad se encuentra muy limitada en Costa Rica y se basa
en la discrecion del juez; sin embargo, en la normativa argentina no es indispensable
presentar acuerdos sobre los temas tratados en el escrito de presentacion para que este
si sea tramitado; si no hay acuerdo sobre alguno de los puntos mencionados en el
articulo 236 anterior, se tramitarian por la via incidental o sumaria a peticion de la

parte interesada.

Seccion 1.1 Etapas del proceso
El proceso de separacion o divorcio vincular por presentacion conjunta, puede

terminar no solo con la aprobacion o rechazo de la solicitud, sino ademas puede

concluir por el desestimiento de uno o ambos conyuges.

La autora Marta N. Stilerman, en su libro “Divorcio por presentacion

1,169

conjunta’”", establece una serie de etapas que conlleva el proceso de separacion o

divorcio por presentacion conjunta. La primera de ellas es la etapa del escrito de

168 Cddigo Civil Argentino. Articulo 236.

Stilerman, Marta N. “Divorcio por presentacion conjunta”. Editorial Universidad. Buenos Aires,
Argentina, 1996. Pp. 59-60.
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presentacion, en ella las partes muestran un escrito que contiene o0 no los acuerdos
sobre los hijos, los alimentos y los bienes. Como bien indica la autora, “[...] la
presentacion conjunta no es sinénimo de pleno acuerdo, sino que es un proceso
enderezado a que los acuerdos queden reservados al conocimiento del juez y de los
abogados intervinientes, plasmandose posteriormente solo aquellos puntos en los que

se ha logrado coincidencia [...] ™

Una segunda etapa seria la de la primera audiencia, donde los conyuges
manifiestan ante el juez los motivos que imposibilitan su convivencia. En esta etapa el
juez trata de conciliar a los conyuges, ademas alguna de las partes podria desistir del
proceso. El juzgador ademas, tiene la potestad de no acoger la peticién de divorcio
solicitada, si considera gque las causas 0 motivos invocados no son suficientemente

graves para impedir la vida en comdn.

Por otro lado, la tercera etapa se daria con la segunda audiencia, donde las
partes pueden asistir personalmente o nombrar un representante. Es ahi donde
manifiestan al juez si existio reconciliacién o no. Después de este momento procesal,
al no mediar conciliacién, es donde el juez se dara a la tarea de aprobar o rechazar el
divorcio por presentacion conjunta, mediante una sentencia con caracter de cosa
juzgada en la cual se indicard que los motivos expresados por los conyuges hacen
imposible la vida en comun. Dicha sentencia disolvera la sociedad conyugal y tendra

efectos retroactivos a la fecha de la presentacion conjunta.!’™

Seccidn 1.2. Patrocinio Unico para ambos conyuges
La legislacion argentina no establece ninguna prohibicion para que los

cényuges que tramitan un divorcio por presentacién conjunta, puedan estar

% Ibid. P. 60
7 Jorge L. Kielmanovich. “Juicio de divorcio y separacién personal”. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos
Aires, Argentina, 2003. P. 431.

135



representados por un mismo abogado; sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina se
han inclinado por rechazar esta situacion; a pesar que en algunos tribunales

provinciales se ha permitido el patrocinio unificado.

Sobre el patrocinio letrado es una situacion que se presenta en Costa Rica de la
misma manera, aungue aqui no se vea como una representacion de una de las partes,
pues se busca un notario y su fe publica, muchas veces se convierte en un abogado de
una de las partes, lo cual afecta la igualdad de la relacidn que se quiere disolver por un

acuerdo.

El autor Kielmanovich, en su libro “Juicio de divorcio y separacion

personal”172

, indica la necesidad de que exista patrocinio letrado diferente para ambos
cényuges, esto pues en su opinién, el divorcio o separacidn por presentacion conjunta
€S un proceso “contencioso especial”, que no encuentra diferencia con el juicio de
divorcio vincular tramitado por causales objetivas 0 subjetivas, mas que se presenta de

manera conjunta, por lo tanto, no cabe el patrocinio letrado Unico; pues no se trata de

un proceso voluntario o extra contencioso.

La jurisprudencia ha recalcado la importancia del patrocinio letrado para
ambos cényuges y argumenta la aplicacion de los articulos 56 y 40 del Cddigo de
Procedimientos; ya que “[...] aunque el juicio de divorcio no tramite por el proceso
de conocimiento, no por eso dejan de tener caracter de contrarios enfrentados por la

»13 por lo

existencia de causas graves que hacen imposible la vida en comun [...]
anterior, se debe tener en consideracion que en un eventual conflicto de intereses sobre

los temas tratados en los acuerdos, especialmente en lo relativo a la tenencia de los

72 |bid. P. 412.

173 stilerman. Op. cit., P. 74.
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hijos y la liquidacion de los bienes de la sociedad conyugal, el patrocinio letrado de

ambos conyuges aseguraria una mejor proteccion de sus derechos.

En el Derecho argentino, el divorcio por presentacion conjunta no significa un
mutuo consentimiento o un mutuo acuerdo sobre todos los puntos tratados en el
convenio; pues es simplemente la presentacion conjunta del tramite de divorcio, por lo
tanto, el patrocinio de cada uno de los conyuges resulta necesario para un mayor

equilibrio en cuanto a los acuerdos tomados por las partes.

Sobre lo anterior afirma la autora Stilerman®”* que los acuerdos que tomen las
partes relativo a los bienes de la sociedad conyugal o al derecho de alimentos de uno
de los conyuges, deben surgir de una negociacién donde las fuerzas se encuentren lo
més equilibradas posibles. El hecho de que exista un desequilibrio econémico en
beneficio del conyuge productor de los bienes, atenta contra esta igualdad, ya que su

abogado defendera sus intereses aun cuando la otra parte se vea perjudicada.

Seccion 1.3. Los convenios de divorcio y su modificacion
Como se menciond anteriormente, no es necesario indicar los acuerdos a los

cuales llegaron las partes en el escrito de presentacion, esto a pesar de que la doctrina
Argentina actual considera necesario indicarlos, como requisito para su tramite, la
tenencia y el régimen de visitas de los hijos; la atribucion del hogar conyugal y el
régimen de alimentos para los conyuges e hijos menores o incapaces, son los acuerdos
que la doctrina considera obligatorios para su tramitacion. Situacion diferente se da
para los acuerdos acerca de los bienes de la sociedad conyugal, donde no existe atn un

consenso unificado de la doctrina.

% |bid. Pp. 76-77.
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Los acuerdos sobre los hijos, las visitas, los alimentos y el hogar conyugal,
pueden modificarse cuando las circunstancias de hecho cambien. Los Unicos acuerdos
gue no pueden modificarse, solo por vicio de la voluntad, son los relacionados a los
bienes atribuidos a uno de los conyuges. *™ Estos vicios se ofrecerian en los casos en
los cuales el ex conyuge desconociera el verdadero caudal de los bienes que
integraban la sociedad conyugal, por actitudes elusivas del cényuge titular de los

Mmismos.

Sobre la posibilidad de modificar los acuerdos en la legislacion costarricense,
se vislumbra que se da la misma posibilidad de modificarlos, aunque de manera
distinta; pues esa posibilidad de cambiar lo regulado en los acuerdos se da mediante
procesos nuevos Yy especiales, como forma mas comdn, en donde se puede modificar
la tematica de los acuerdos respecto al tema que se trate, como por ejemplo: el monto
de la pensién que se deberia solicitar en un proceso de modificacion de pension
alimentaria en un juzgado de pensiones, esto provocaria grandes dafios a las victimas

de malos acuerdos homologatorios.

Estos vicios de la voluntad podrian dar lugar a un “supuesto de anulabilidad o

178 situacion que se ventilaria ante el mismo juez que intervino en el

nulidad relativa
proceso de divorcio o0 separacion por presentacion conjunta. Ademas, debera ser

solicitada y probada por la parte que aduce que existi¢ tal vicio en el consentimiento.

> Ibid. P. 89.
178 Kielmanovich. Op. cit. P. 423.
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Una norma interesante para el tema tratado en el presente trabajo es el articulo
1218 del Codigo Civil argentino, el cual define que corresponde declarar la invalidez

de los convenios sobre distribucion de bienes gananciales,

“celebrados con anterioridad a la fecha de disolucion de la sociedad

177 "salvo su posterior confirmacién por los interesados. Dicha norma tiene

conyugal
el fin de evitar los traspasos simulados de bienes gananciales que perjudicarian a la
parte débil y desequilibrada del proceso. Asimismo, se tiene la posibilidad de solicitar
medidas cautelares sobre los bienes para evitar que se lesionen los derechos
patrimoniales de quien las solicita, la autora Marisa Herrera en su articulo “E! divorcio

en el Derecho argentino™™

nombra algunas de estas medidas: a) intervencion en
sociedades o fondos de comercio para informar acerca del estado econdmico,
financiero, fiscal y provisional de la explotacion, recaudar rentas o frutos, reemplazar a
los administradores naturales o coadministrar, b) inventario de bienes, c) inhibicion
general de bienes; d) prohibicion de innovar (se trata de impedir que se altere la

situacion de hecho de los bienes en litigio); €) embargo, depdsito y secuestro; f) la

prohibicion de contratar y, por ultimo, g) la anotacion de la litis.

Los acuerdos que celebren las partes se encuentran condicionados al hecho
futuro e incierto de que se decrete el divorcio y, con ellos, la disolucion de dicha
comunidad. EIl juez Unicamente los homologara si considera que los intereses de las

partes o los hijos no se encuentran comprometidos.

El Derecho argentino muestra un proceso de presentacién conjunta y no de

mutuo consentimiento, donde “las causas graves que hacen moralmente imposible la

v Cadigo Civil argentino. Articulo 1218. .

Herrera, Marisa. “El divorcio en el Derecho argentino”. En: Acedo Penco, Angel y Pérez Gallardo
Leonardo B. EL DIVORCIO EN EL DERECHO IBEROAMERICANO. Bogota, México, Madrid, Buenos Aires:
Editorial Zavalia, Temis, UBIJUS, Reus, 2009. Pp. 72-74.

178
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vida en comun” constituyen el motivo de la presentacion conjunta. Estas causas no son
taxativas y se toman desde un sentido amplio. Asimismo, presenta un proceso rapido,
donde se debe comparecer en dos ocasiones frente al juez: la primera, para buscar una
“reconciliacion” y, la segunda, para afirmar que no hubo esa “reconciliaciéon” durante
ese lapso. A pesar del gran desarrollo del derecho argentino en comparacion al
costarricense, aun mantienen los plazos como requisito para la presentacion del
divorcio vincular, tres afios de matrimonio para poder solicitarlo; ademas del plazo
entre cada audiencia de “reconciliacion”; plazos que en el Derecho de Costa Rica ya se
consideran inconstitucionales y desactualizados, por las consecuencias que tenian -no

Unicamente para los cédnyuges-, sino también para sus hijos.

SECCION 2. El divorcio voluntario mexicano
En México, el instituto del divorcio se encuentra regulado en el Cadigo Civil,

se presenta el Codigo Civil Federal el cual rige en toda la Republica mexicana y en el
Derecho Internacional Privado de ese pais y los Cddigos Civiles de cada entidad

federativa.

En el mencionado Codigo Civil Federal (en adelante CCF) se establecen dos
vias para tramitar el divorcio: la primera, es la voluntaria y, la segunda, la contenciosa
0 necesaria. Para efectos de este trabajo de investigacion, se efectuara referencia

Unicamente al divorcio Ilamado voluntario por esta legislacion.

La causal de divorcio por mutuo consentimiento, aun vigente en el articulo
267 inciso XVII del Cddigo Civil Federal, no es reciente. Rogelio Villalobos Olvera
asi lo hace ver en su libro “Derecho de Familia”*"®, donde indica que desde 1883 se

estableci6 que podia solicitarse la separacion de cuerpos cuando hubieran transcurrido,

7 villalobos Olvera, Rogelio. “Derecho de Familia”. Edicién: Direccién de Extensién y Difusion Cultural.

Chihuahua, México. 2006. P. 282.
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como minimo dos afios de haberse celebrado el matrimonio (articulo 250 CCF, 1883);
sin embargo, a pesar de la existencia del instituto del divorcio, este no era vincular;
por lo tanto, no se disolvia el vinculo matrimonial. Fue hasta 1914 que se introdujo el

divorcio vincular y, con ello, la posibilidad de contraer nuevas nupcias.

SECCION 2.1 EL PROCESO DE DIVORCIO VOLUNTARIO EN LA
LEGISLACION MEXICANA
En la legislacion mexicana el divorcio por mutuo consentimiento se puede

solicitar después de transcurrido un afio desde celebrado el matrimonio. Actualmente,
el divorcio se encuentra regulado a partir del articulo 266 y hasta el 291 del CCF,
donde se instauran no solo las normas y los efectos de cada tipo de divorcio, sino
también las vias en que se lo puede solicitar en caso de que sea voluntario o0 por mutuo

consentimiento.

En Costa Rica fue eliminado el plazo de tres afios para la presentacion del
divorcio por mutuo consentimiento, esto por considerarse contrario a la libertad de
decision de los conyuges de seguir 0 no en una relacion o el principio de autonomia de
la voluntad. Ademas, la existencia de dos vias para la solicitud y aprobacién del
divorcio por mutuo consentimiento no es posible en nuestro pais; pues Unicamente es

la autoridad judicial quien tiene la potestad para disolver un vinculo matrimonial.

2.1.1- Solicitud de divorcio en via judicial

Mediante esta via, el divorcio debe ser decretado por una autoridad judicial.
Las parejas que tengan hijos, no sean mayores de edad o no hayan liquidado la

sociedad conyugal deben acudir a esta via'®°.

180 Cédigo Civil Federal de la Republica mexicana. Articulo 273.
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En dicha legislacion, se debe presentar un convenio, cuyos requisitos se

encuentran establecidos en al articulo 273 del CCF, el cual dispone:

“I. Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado
el divorcio;

I1. EI modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;

I1l. La casa que servira de habitacion a cada uno de los conyuges durante
el procedimiento; (reformada mediante decreto publicado en el diario
oficial de la federacion el 31 diciembre 1974).

IV. En los términos del articulo 288, la cantidad que a titulo de alimentos
un conyuge debe pagar al otro durante el procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la garantia
que debe otorgarse para asegurarlo; (reformada mediante decreto
publicado en el diario oficial de la federacion el 27 diciembre 1983)

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento, y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el
divorcio, asi como la designacion de liquidadores, a ese efecto se
acompafiard un inventario y avallo de todos los bienes muebles o
inmuebles de la sociedad ™",

Como se observa, anteriormente en la legislacion mexicana al igual que en la
costarricense, el convenio tiene como requisito el presentar un acuerdo sobre los hijos,
los alimentos para estos o conyuge Yy la distribucion de los bienes, situacion que pese a
ser acertada, muchas veces la utiliza el conyuge titular de los bienes para violentar los
derechos del otro; pues en ocasiones al existir violencia doméstica, la victima es

obligada a renunciar a bienes y derechos.

Una vez presentado el tramite de divorcio en el juzgado correspondiente, el
juez autorizara la separacion de los conyuges de manera provisional, asi como también
las medidas necesarias para asegurar la correcta subsistencia de los hijos'®2. En el

proceso mexicano intervienen el juez y el Ministerio Publico, quienes deben asegurar

** Ibid
182 Cédigo Civil Federal de la Republica mexicana. Articulo 275.
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que se cumpla el principio de interés superior del menor de edad y la distribucion de
los bienes se efectie de manera que ninguna de las partes resulte perjudicada o en
desventaja. En Costa Rica, es el Patronato Nacional de la Infancia, quien se debe
apersonar al proceso para garantizar la proteccion de los derechos de los menores de

edad involucrados.

Se debe destacar lo que establece el articulo 288 del CCF sobre el derecho de
alimentos del conyuge; pues en caso de que la mujer no tenga ingresos suficientes o no
contraiga nuevas nupcias 0 se una en concubinato con otra persona, tendra derecho a
recibir alimentos por el mismo lapso de duracion del matrimonio. Esta norma resulta
interesante en cuanto a la tesis; pues si bien la norma costarricense establece el
derecho del cényuge de solicitar alimentos, en caso del divorcio por mutuo
consentimiento se puede o no renunciar a ellos. En el Derecho mexicano se trata de
asegurar el bienestar o la subsistencia de la mujer, quien muchas veces o la mayoria se
encuentra en una posicion de desventaja y desequilibrio frente a su cényuge, el
articulo 288 del CCF le ofrece la proteccion necesaria para subsistir durante un lapso

igual al que estuvieron en matrimonio que, en todo caso, debe ser mayor de un afio.

Una vez decretado el Divorcio por Mutuo Consentimiento, el juez remitird
copia de la sentencia al juez del Registro Civil para que se levante el acta
correspondiente; ademas, se debera publicar una parte de la resolucion durante quince

dias, en las tablas destinadas para tal efecto®®.

Por ultimo, cabe destacar que la resolucion que decrete el divorcio puede ser
apelada con efecto devolutivo y la que lo deniega puede apelarse en ambos efectos. En

Costa Rica la resolucion que decrete o rechace el divorcio por mutuo consentimiento,

'8 |bid. Articulo 291.
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tiene recurso de apelacion y casacion y, al igual que en la legislacion mexicana, en
efecto devolutivo; por lo tanto, es el Tribunal Superior quien revisard la sentencia

apelada, sin suspender la ejecucion ni los efectos de dicha resolucion o sentencia.

2.2.2. Solicitud de divorcio voluntario por via administrativa

El divorcio voluntario por via administrativa es otra opcidén que tienen las
parejas que desean disolver su vinculo matrimonial en México; sin embargo, para
acudir a esta via deben cumplir una serie de requisitos indicados en el articulo 272'%
del CCF, los cuales son: ser mayores de edad, no tener hijos en comdn y haber
liqguidado de comun acuerdo la sociedad conyugal. Si cumplen con estos requisitos, se
presentan ante el juez del Registro Civil en donde le manifiestan su voluntad de
divorciarse, el juzgador goza de un papel pasivo meramente homologador del acuerdo,

una vez dictada la resolucion, se levanta un acta de divorcio que tiene efectos

constitutivos.

El divorcio en via administrativa presenta la particularidad de que -una vez
realizada el acta de divorcio-, el juez citara a los conyuges para que en quince dias se
presenten a ratificar el acta, este acto es personalisimo y, una vez ratificado, el juez

decretara el divorcio y anotaré lo correspondiente en el acta de matrimonio anterior®.

Como se observa el proceso por via administrativa es bastante simple y puede
beneficiar no solo a las parejas, al no tener que pasar por un proceso judicial que
ademas de lento es oneroso; sino también al mismo Sistema Judicial ya que el divorcio
por mutuo consentimiento se ha convertido en uno de los institutos por los cuales mas
se acude a los juzgados, convirtiéndose en un proceso prolongado y engorroso, esto no

por el proceso en si, muchas veces por la mora que existe en los juzgados de familia.

184 Cédigo Civil Federal de la Republica mexicana. Articulo 272

% |bid.

144



El Proceso por Via Administrativa podria ser beneficioso para eliminar un
poco el retraso y mora en el sistema judicial, sin embargo, se debe ser muy cauteloso
al permitirlo; pues en lo que se refiere a bienes e hijos se deben tener una serie de
requisitos para la debida proteccion del conyuge en posicion de desventaja. La
solicitud se haria ante un funcionario administrativo, por lo tanto, no tendria realmente
un conocimiento legal de las consecuencias y los efectos que puede tener para una
persona la disolucion de un matrimonio. En la legislaciébn mexicana se tienen como
requisitos el no tener hijos y la liquidacién anticipada de la sociedad conyugal, aunque
estos requisitos concuerdan con lo que se busca con dicho instituto, se considera que
las parejas podrian burlarse de alguna manera de los controles administrativos e
indicar, por ejemplo, que no existen bienes, especialmente en situaciones donde la
relacion conyugal es vertical se podria indicar que todos los bienes estan a nombre de
su titular, sin tomar en cuenta ningun tipo de aspecto sobre la situacion de la otra parte

y sin conocer de dicha irregularidad.

Para finalizar, la sentencia de divorcio produce como efecto principal la
disolucién del vinculo matrimonial, esto proporciona a la persona el estado civil de
divorciado, situacion que le permitird contraer nuevas nupcias si asi lo desea. Sin
embargo, en la legislacién mexicana, articulo 289'®® del CCF se decreta que en el caso
del divorcio por mutuo consentimiento, pueden volver a contraer matrimonio después
de un afo de decretado el divorcio. En Costa Rica, actualmente no existe ningin plazo
para poder volver a contraer nuevas nupcias, antes existia por la presunciéon de
paternidad del articulo 69 del Cdédigo de Familia; no obstante, al existir el proceso de

impugnacion de paternidad se eliminé ese plazo.

186 Cédigo Civil Federal de la Republica mexicana. Articulo 289.
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El proceso de divorcio voluntario mexicano presenta novedades importantes e
inexistentes en nuestra legislacion, la existencia de la via judicial y administrativa
puede ser eficaz para la depuracion de la mora judicial; sin embargo, sus requisitos
deben ser taxativamente establecidos para evitar abusos en los casos de relaciones
conyugales donde el poder se encuentre verticalizado; cabe rescatar el articulo 288 del
CCF, donde establece que, en caso donde la mujer no tenga ingresos suficientes o no
contraiga nuevas nupcias 0 se una en concubinato con otra persona, tendra derecho a
recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del matrimonio; dicha norma busca
proteger la parte débil de una relacion para que -por el plazo en que tiene derecho a

recibir la pension alimenticia-, logre estabilizarse a nivel econémico.

SECCION 3. El divorcio por mutuo consentimiento en Espafia

El divorcio se reconocié en Espafia desde la Constitucion de 1869, “en ella no
se reconoce expresamente el divorcio pero fruto de esta norma se aprobo la Ley del
Matrimonio Civil de 1870 que denominaba divorcio a lo que hoy entendemos por
separacion matrimonial”™™®" (sin disolucién del vinculo matrimonial). Posteriormente,
en la Constitucion de 1931, donde se establece la posibilidad de disolver el vinculo
matrimonial por mutuo consentimiento o al alegar causa justa y en la Constitucion de

1978, la cual esta vigente.

Espafia siempre ha sido uno de los paises mas desarrollados e innovadores en
cuanto a su legislacion y con el Derecho de Familia no fue la excepcion; pues en el

2005 con la Ley 15 del 8 de julio de 2005 se modificd el Codigo Civil y la Ley de

87 Acedo Penco, Angel. “El divorcio en el Derecho espafiol”. En: Acedo Penco, Angel y Pérez Gallardo

Leonardo B. EL DIVORCIO EN EL DERECHO IBEROAMERICANO. Bogota, México, Madrid, Buenos Aires:
Editorial Zavalia, Temis, UBIJUS, Reus S.A, 2009. P. 360.
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Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, con ello se innovo y
reform6 por completo el instituto del divorcio, al eliminar el Sistema Causalista, de
tanta tradicion juridica, que establecia taxativamente una serie de causas o hechos que
-al incurrir un cényuge en ellos-, faculta al otro para solicitar el divorcio. Con este
nuevo sistema, ademas, se suprimié “la separacion previa como requisito
imprescindible para acceder al divorcio, y acortar drasticamente los plazos para la

solicitud de éste”*8.

Seccion 3.1 El divorcio remedio
En 1981 se instaurd en Espafia un sistema de Divorcio-remedio, el cual se

basaba en la intolerancia de la vida en comun de los cényuges y la imposibilidad para
seguir esa vida en comun. Para ello, debia existir una separacion previa entre ambos de
entre uno y cinco afios, este divorcio no buscaba la culpabilidad de uno de los

cényuges; sino comprobar que existia una fractura irremediable de la unién conyugal.

Ese sistema no admitia el divorcio consensual, donde los conyuges de comin
acuerdo solicitaban la disolucién del vinculo matrimonial; sino que ese consenso debia
estar acompafiado de una previa separacion personal. Por este motivo, el divorcio se
seguia considerando causalista. Asi lo indica Nieves Martinez Rodriguez en su libro
“Nuevos conflictos del Derecho de Familia”, al exponer: “[...] Si bien, aunque
directamente el legislador no admitié este divorcio de mutuo acuerdo, si lo permitié
de forma indirecta, en la medida en que, en la practica, la separacion consensual

podia desembocar en un divorcio ulterior de mutuo acuerdo ***°.

A pesar de que el momento cuando se aprob6 esta ley fue muy dtil,

posteriormente la sociedad fue cambiando y empezaron a surgir problemas alrededor

'8 |bid. P. 362.
% Martinez Rodriguez, Nieves. “El Divorcio”. En: Llamas Pombo, Eugenio. “Nuevos conflictos del
derecho de familia”. Editorial La Ley. Madrid, Espafia. 2009. Pp. 143-207. P. 147.
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de ella, en especial, por el requisito de una separacion previa. La autora Martinez

Rodriguez'®

indica que por esta exigencia, se daba la necesidad de un doble
procedimiento, lo cual ademés de hacer que el proceso fuera bastante oneroso,
provoco un alargamiento excesivo e innecesario de este. Agrega que probar la causa

era dificil, aparte de las constantes discrepancias de los conyuges.

El derecho esta en constante evolucion y se debe ir adaptando a las necesidades
y los cambios de la realidad social en la que se promulguen, fue por este motivo que
en el 2005 se reformd este instituto y se logré0 “dotar de un menor grado de
conflictividad a las rupturas matrimoniales™**. A continuacién se ampliara el tema

del divorcio sin causal.

Seccion 3.2. Ley 15 del 8 de julio de 2005: el divorcio sin causal
La Ley 15/2005, llega a innovar el instituto del divorcio en el Derecho espaiiol,

al suprimir la exigencia de la previa separacion para solicitar el divorcio y, ademas,

eliminar las causas de separacién y divorcio.

Como se menciond anteriormente, con el sistema de divorcio remedio, el cual
estuvo vigente en los afios ochenta, existia una exigencia de previa separacion para
solicitar el divorcio con causal, asi como también el divorcio por mutuo
consentimiento; con la promulgacion de este codigo se le ofrece autonomia a la figura
de la separacién y se mantiene vigente. Existe actual y autbnomamente, el instituto del
divorcio y el de la separacion y se le ofrece la libertad a los conyuges de decidir por

cudl via van a solucionar sus problemas de vida en comun.

%0 1hid.
1 1bid. P.149
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La eliminacion del causalismo permitié separarse o divorciarse sin alegar las
causas establecidas taxativamente en el Cédigo. Indica la autora Nieves Martinez'*,
“[...] quienes libre y voluntariamente decidieron casarse, de igual manera pueden
dejar de estar desvinculados por el lazo matrimonial, sin necesidad de airear o

explicitar ante terceras personas, sus propias desavenencias .

En comparacion con la normativa costarricense, se denota una gran similitud
en muchos de los elementos que condicionan el divorcio en Espafia después de la
entrada en vigencia de esta ley de dos mil cinco; pues elimina la necesidad de una
causa para que se dé la disolucion del vinculo matrimonial, aunque en Costa Rica,
evidentemente, esta regulacion es un poco mas antigua, pues se remonta a la

promulgacion del Cédigo de Familia en 1974.

3.2.1. El divorcio por mutuo consentimiento en la actualidad

El divorcio en Espafia puede ser solicitado después de tres meses de celebrado
el matrimonio, por uno de los conyuges (unilateral), por uno de los conyuges con
consentimiento del otro (consensual) o por ambos. Se encuentra regulado en el articulo
86 del Cdédigo Civil espafiol (en adelante CCE), en concordancia con el articulo 81.1

del mencionado codigo, donde se instauran los requisitos para su tramite.

%2 Martinez. Op. cit. P. 150.

Lasarte Alvarez. “Merecido adiés al sistema causalista en las crisis matrimoniales”. En: Actualidad
Juridica Aranzadi, No. 655, 2005 citado en Martinez Rodriguez, Nieves. Op. Cit., P. 151.
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El articulo 81 indica:

“Se decretara judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma de
celebracion del matrimonio:

e 1.°A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro,
una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la
demanda se acomparfiara una propuesta de convenio regulador redactada
conforme al articulo 90 de este Cddigo.

e 2.°A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses
desde la celebracion del matrimonio. No sera preciso el transcurso de este
plazo para la interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia
de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de los
hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio.

A la demanda se acompafiara propuesta fundada de las medidas que hayan
de regular los efectos derivados de la separacion.”

La legislacion civil busca garantizar la libertad individual de los ciudadanos,
quienes gozan de la completa disponibilidad del vinculo matrimonial, el cual se puede
disolver si asi se desea; no obstante, se deja ver que en la misma si mantiene una
limitante en cuanto a la existencia de un plazo de tres meses desde la celebracion del
matrimonio, condicionado a la seguridad de los conyuges o sus hijos, situacion que en
Costa Rica no se debe valorar, pues no existe ese plazo que genera debates de su

existencia en muchos paises.

Nos resulta interesante el inciso segundo del articulo anterior, donde se elimina
el requisito del plazo de tres meses para solicitarlo en los casos mencionados, lo cual
garantiza una efectiva proteccion de los derechos del conyuge que se encuentre en un
ciclo de violencia doméstica, se le ofrece la posibilidad de acudir al sistema judicial
unilateralmente cuando se acredite la existencia de ese riesgo para su vida e integridad,

asi como la de sus hijos.

150



En el articulo anterior, se puede observar que para la solicitud de divorcio por
mutuo consentimiento, se deben cumplir dos requisitos:

a- El primero seria el cumplimiento del plazo de tres meses de celebrado el

matrimonio.

b- Se aporte una propuesta de convenio regulador, redactada segun el articulo

90 del CCE, dicho articulo establece:

“El convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este
Caodigo debera contener, al menos, los siguientes extremos:

A) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el
gjercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de
los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos.

B) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los
nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

C) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

D) La contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus
bases de actualizacion y garantias en su caso.

E) La liquidacién, cuando proceda, del régimen econdémico del
matrimonio.

F) La pensiéon que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en
su caso, a uno de los conyuges.

Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de
la nulidad, separacién o divorcio seran aprobados por el juez, salvo si son
dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los
coényuges. Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de
los nietos con los abuelos, el juez podra aprobarlo previa audiencia de los
abuelos en la que éstos presten su consentimiento. La denegacion de los
acuerdos habra de hacerse mediante resolucion motivada y en este caso los
cényuges deben someter a la consideracion del juez nueva propuesta para
su aprobacién, si procede. Desde la aprobacién judicial, podran hacerse
efectivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas
por los cényuges, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo
convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.

El Juez podra establecer las garantias reales o personales que requiera el
cumplimiento del convenio.”***

194 Cédigo Civil espafiol. Articulo 90.
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c- Se adjunte a la demanda una propuesta de las medidas que regularan los

efectos derivados de la separacion.

Se denota que, a pesar de la existencia de requisitos para la presentacion del

divorcio, estos son minimos: un plazo breve, una propuesta de convenio y de medidas.

3.2.2 El proceso de divorcio por mutuo consentimiento

En su articulo 89 la legislacion espafiola establece que la disolucion del vinculo
matrimonial, Unicamente podra ser decretada por sentencia de autoridad judicial, por
lo tanto, no es posible el divorcio notarial o administrativo como se da en las
legislaciones de otros paises. Las partes deben tener asistencia de un abogado y estar

representadas por un procurador y puede ser el mismo para ambos conyuges.

El juzgador, al igual que en Costa Rica, tiene un papel pasivo, donde
Unicamente debe acreditar que se cumplen los requisitos establecidos en la ley; sin
embargo, el articulo 91'% del CCE define que el juez en defecto de acuerdo o en caso
de no aprobacién del mismo, puede dictar medidas en relacién con los hijos, la
vivienda familiar, las cargas del matrimonio, la liquidacion del régimen econémico y

las cautelas o las garantias respectivas.

Lo anterior también se le presenta al juez de Costa Rica, pero dicha potestad no
se halla regulada de forma expresa en la legislacion actual aunque, segun jueces
consultados, se permite esta valoracion del juez del convenio mediante una directriz

del Poder Judicial, que tiene poca utilidad dentro de los jueces de la republica.

% |bid. Articulo 91.
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El proceso de divorcio por mutuo consentimiento se tramitara segun lo

establecido en el articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dicha norma indica

el procedimiento a seguir:

1- Presentacion de la demanda: junto con la demanda se presenta la
certificacion del Registro Civil de la inscripcion del matrimonio y el
nacimiento de los hijos menores de edad (si los hubiera), la propuesta de
convenio regulador y el acuerdo final en caso de haber existido mediacién

familiar.

2- Comparecencia: los conyuges serdn citados separadamente para
comparecer en el Juzgado y ratificar su voluntad de divorciarse, ademas gozan
de un plazo de diez dias para subsanar los defectos. En caso de no comparecer

o lo hagan y no lo ratifiquen se archivara, sin ulterior recurso.'*’

3- Informe del Ministerio Fiscal: en caso de que existan hijos menores o

incapacitados, el Ministerio Fiscal examinara el convenio y emitird un informe.

4- Sentencia: el juez dictara sentencia al conceder o denegar el divorcio y al

aprobar o rechazar el convenio propuesto.

5- Subsanar propuesta: en caso de que se conceda el divorcio pero se rechace
el convenio, las partes tendran diez dias para que presenten nueva propuesta,

pasado el plazo dictara el auto.

6- Apelacion: si se rechaza la solicitud de divorcio, las partes podran presentar

un Recurso de Apelacién ante la Audiencia Provisional.

196
197

Ley de Enjuiciamiento Civil. Articulo 777.
Ibid. Articulo 770.3.
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7- Modificacion del convenio: las partes -de mutuo acuerdo-, podran
modificar el convenio o medidas adoptadas, las cuales se resolveran bajo esta

misma tramitacion.

Una vez en firme la sentencia, se tendra por disuelto el vinculo matrimonial, el

estado civil sera de divorciados y podran volver a contraer nuevas nupcias.

Seccion 3.3. La proteccion del conyuge débil en el derecho espafiol
En Espafia, al igual que en Costa Rica, se ha empezado a tomar conciencia

acerca de la problemética de la violencia de género y la violencia doméstica. Las
sociedades actualmente consideran la violencia contra las mujeres como un problema
social y, por lo tanto, deben implementar una serie de normas que les garanticen la

proteccidn de sus derechos individuales, reproductivos, familiares y patrimoniales.

Con respecto al patrimonio y su distribucion, al contraer matrimonio los

conyuges pueden optar por un régimen de separacion*®®

(al divorciarse cada uno de los
cényuges sera titular de los bienes adquiridos durante el matrimonio) o bien, por un
régimen de comunidad'®®, donde al divorciarse el patrimonio se dividira en partes

iguales y se repartird proporcionalmente, algo muy similar a las capitulaciones que se

pueden establecer en un divorcio dentro de la normativa costarricense.

Cabe mencionar sobre este tema, el articulo 96°°° del CCE, el cual establece
gue ante falta de convenio aprobado por el juez sobre el uso de la vivienda familiar y

el menaje de casa, corresponde a los hijos y al conyuge con quien se queden.

198 Cédigo Civil espafiol. Articulo 1437.

Ibid. Articulos 1316 y 1344.
Ibid. Articulo 96.
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Dicha normativa parece interesante; pues ademas de lo anterior, anota que
“[...]1 No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre que,

atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas

necesitado de proteccién ?**(el subrayado no es del original); con esta disposicion, se
garantiza la proteccién del conyuge en una postura de desventaja frente al otro que, en
la mayoria de los casos, es la mujer quien al dedicar, en la mayoria de ocasiones, su
vida al cuido de los hijos y el hogar, al momento de la ruptura del matrimonio, se ven
inmersas en una pesima situacién econémica, mas aun, en los casos en donde se ha

presentado violencia doméstica.

Esa norma le brinda a la parte vulnerable del divorcio una posibilidad de
proteccidn, pero se debe tener presente que de forma independiente no tendria tanta
utilidad; pues si el conyuge fuerte de la relacion se queda con los hijos, seria igual de
complicada la circunstancia, pues se perderia no solo de los bienes sino de los hijos.
Por eso, dicha regulacion complementada con jueces con una perspectiva mas amplia
de la relacion y con la potestad de modificar los acuerdos, debidamente regulada,

permitiria que los abusos no se den de forma tan reiterada.

La legislacion espafiola ha establecido, ademéas del principio de igualdad, el
principio de la proteccion del conyuge débil para los casos en donde uno de los
conyuges se haya dedicado exclusiva o, principalmente, a la familia y, por ello, no

cuente con un patrimonio propio ni capacidad para obtener recursos.

% |bid.
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Para garantizar esa proteccion se instauro la figura de la pensién compensatoria

del articulo 97 del CCE, el cual establece:

“El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio
econdémico en relaciébn con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendréd derecho a
una compensacion que podra consistir en una pension temporal o por tiempo
indefinido, o en una prestacion Unica, segun se determine en el convenio
regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinard su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

2.2 La edad y el estado de salud.

3.2 La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4.2 La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.2 La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales
o profesionales del otro conyuge.

6.2 La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7.2 La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.2 El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge.
9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las
garantias para su efectividad »202,

Como se puede observar, el articulo anterior establece el derecho del cdnyuge a
solicitar pension alimentaria, la cual podra ser por un tiempo prudencial o

indefinidamente, asi como también, que sea pagada en forma periddica o un solo pago.

La autora Marfa Luisa Moreno-Torres Herrera?®®, sobre este punto indica que
la pension post-matrimonial tiene como fin procurar la reinsercion profesional y

econdmica del cdnyuge, quien al momento del divorcio se encontraba en desventaja.

202 Cédigo Civil Espafiol. Articulo 97.

Moreno-Torres Herrera, Maria Luisa. “El principio de autosuficiencia y la proteccion del cényuge
débil. Las soluciones del derecho espafiol y del derecho italiano”. En: Ruiz-Rico Ruiz, Jerardo; Moreno-
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Esta norma puede beneficiar al conyuge débil (en la mayoria de los casos es la
mujer), quienes cuando son victimas de violencia doméstica, muchas veces los
convenios son desiguales o desventajosos para ellas; con las necesidades y los gastos
del hogar; ademas, se simplifica la posibilidad de no tener que presentar proceso en un
juzgado diferente al que se esta tramitando el divorcio, para fijar un monto adecuado a

las necesidades que surgen posteriores al matrimonio.

Por otro lado, el articulo 103 del CCE, establece las medidas provisionales que
podra tomar el juez en caso de ausencia de acuerdo entre los conyuges, el inciso
segundo establece: “Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mds
necesitado de proteccion, cual de los cényuges ha de continuar en el uso de la
vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que
contindan en ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, asi como también las
medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada uno"*®*, Estas
medidas provisionales, las puede solicitar el conyuge que va a solicitar el divorcio y se
mantendran siempre y cuando, dentro de los treinta dias siguientes a su adopcion, se

presenta la demanda ante el juez o Tribunal competente®®.

Por un lado, el Derecho espariol le proporciona la completa voluntad a los
conyuges para que de comun acuerdo contraigan matrimonio y, de igual manera,
disuelvan ese vinculo matrimonial, si asi es su voluntad. El juzgador, respecto a este
sentido, tiene un papel completamente pasivo. Si se cumplen los requisitos
mencionados en los articulos 81 y 90 del CCE, el juzgador tiene el deber de decretar el

divorcio; por otro lado, tiene un papel activo relacionado con el convenio de divorcio;

Torres Herrera, Maria Luisa y Pérez Sola, Nicolds. “Principios y Derechos Constitucionales de la
personalidad: su proyeccion en la legislacion civil”. Valencia, Espaia. Editorial Tirant Lo Blanch, 2010.
Pp. 231-270. P. 239.

208 Cédigo Civil espafiol. Articulo 103.

2% |bid. Articulo 104.
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pues en caso de ausencia de acuerdo o rechazo del convenio puede, él mismo, dictar
las medidas que estime necesarias en relacion con los hijos, los alimentos, los bienes,
en general de lo establecido en el articulo 90 como necesario en el convenio de

divorcio.

Ese papel activo del juez, permite una mayor proteccion del conyuge que se
encuentre en una posicion de desventaja respecto del otro; por ejemplo, si se
presentara una situacion de violencia doméstica, el divorcio va a ser decretado, pero el
convenio podria ser sometido a revision por el juzgador, quien tendra la Gltima palabra
sobre este y asi, puede realizar modificaciones o inclusiones en el convenio de

divorcio si lo estima desventajoso para alguna de las partes.

El Derecho Espafiol siempre ha ido a la vanguardia en cuanto a Derechos
Humanos se trata y la ley 15/2005, no es la excepcidn, al eliminar el sistema causal y
al suprimir el plazo para la solicitud del divorcio, ademas de los principios y normas
establecidas para proteger los derechos de los conyuges, sus bienes y sus hijos;
permiten observar la direccion correcta hacia donde debe avanzar el derecho

costarricense, el derecho de familia costarricense.

SECCION 4. El proceso de divorcio en El Salvador
El Derecho de Familia salvadorefio, tuvo sus inicios, al igual que el

costarricense, en una sociedad patriarcal. Pasaron muchos afios para que la familia
cambiara del &mbito privado al pablico, donde se le brindara la correcta proteccion a
cada uno de sus miembros. Hasta 1979 fue cuando se empezd a plantear esta
posibilidad; sin embargo, siguié imperando el régimen patriarcal, discriminatorio, de
corte privatista y patrimonial del derecho romano, donde siempre quedd desprotegida

la mujer y los hijos.
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No fue hasta la Constitucion de 1983 que se reconocié a la familia como la
base de la sociedad y se establecid el deber del Estado de brindarle una proteccién
especial, mediante normativa y al crear organismos apropiados para su integracion,

bienestar y desarrollo.

“Art. 32.- La familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la
proteccion del Estado, quien dictara la legislacion necesaria y creara los
organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y
desarrollo social, cultural y econémico. El fundamento legal de la familia
es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los conyuges 206

En 1994 entran en vigencia el Codigo de Familia y la Ley Procesal de Familia,
esto implicaria la creacién de Tribunales de Familia, con jueces especializados y esto
le ofrece autonomia a la materia®®’. Esta es una distincién primordial del derecho de
Familia salvadorefio; pues su desarrollo fue acelerado al crear la Ley Procesal de
Familia, a diferencia de Costa Rica donde aun no existe una regulacion procesal de la
materia y se siguen utilizando analogias del Derecho Civil que resultan insuficientes

por su naturaleza.

Por su naturaleza, los problemas de familia requieren muchas veces de atencion
especializada, a quienes se encuentran inmersos en ellos, la legislacion Salvadorefia
previé esto, mediante un equipo multidisciplinario, con sicol6gos, terapeutas y la
creacion de programas educativos, es asi como en 1997 se crean los Centros de
Atencion Sicosocial de Apoyo a los Tribunales de Familia (CAPS); dichos centros
estan encargados de brindar atencion sicoldgica, terapéutica y hacer seguimientos en

los casos que el juez disponga.

2% Constitucion Politica de la Republica del Salvador. Articulo 32.

27 Quinteros Hernandez, Jorge; Vasquez Pérez, Olinda; Zeleddn Villalta, Ana. “Derecho Procesal de
Familia Salvadorefio”. Tesis para la maestria en Administracién de Justicia con énfasis en las Relaciones
Familiares. Universidad Nacional. Costa Rica, 2008. P. 10.
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Seccion 4.1. El divorcio por mutuo consentimiento

La jurisdiccién voluntaria se encuentra regulada en los articulos 179 al 183 de
la Ley Procesal de Familia, donde se define que se resolveran por esta via los asuntos
que no presenten conflicto entre partes®®. En Costa Rica, el Proceso de Divorcio por
Mutuo Consentimiento se encuentra regulado en el Codigo Procesal Civil,
especificamente en el Libro 1V, donde se regula la actividad no contenciosa, sus
requisitos y su proceso en si se encuentran normados en Unicamente ocho articulos, los
cuales son insuficientes para resolver la diversidad de situaciones que produce una
materia como la de familia, se tiene que acudir continuamente a la analogia y los

Principios del Derecho de Familia.

En el divorcio por mutuo consentimiento, al no existir una contencion entre los
cényuges, a estos se les llamara solicitantes y no partes, como se les nombra en el
proceso ordinario. La anterior es otra diferencia con nuestra normativa, donde se tiene
al actor y al demandado, a pesar de que dicha norma es meramente de forma, el hecho
de nombrar solicitantes a los conyuges, permite que el proceso no se vea como una

situacion tan conflictiva.

208 Ley Procesal de Familia de El Salvador. Articulo 179
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El tramite del divorcio por mutuo consentimiento en la legislacion salvadorefia,
se encuentra regulado en el articulo 204 de la Ley Procesal de Familia, el cual indica:

“Art. 204.- El poder para el divorcio por mutuo consentimiento podra
otorgarse en forma conjunta o individual. A la solicitud se anexara el
convenio a que se refiere el Codigo de Familia. EI Juez en la admision de
ésta puntualizara los aspectos del convenio que deban ser subsanados, si
fuere el caso. Si las partes no los subsanaren el Juez hara las
modificaciones procedentes en la sentencia que decrete el divorcio. Igual
tramite se aplicaré si ejecutoriada la sentencia de divorcio se alteraren
sustancialmente las circunstancias de las cuestiones accesorias bajo las
cuales se aprobo6 el convenio. Cuando se trate de divorcio por mutuo
consentimiento de un menor de edad, éste debera suscribir el convenio y
podra otorgar personalmente el poder, salvo cuando existiere régimen de
comunidad diferida o de participacion en las ganancias, en cuyo caso
deberd hacerlo su representante legal 209

El convenio al que se refiere el articulo anterior es el establecido en el 108 del
Cadigo de Familia salvadorefio, donde se definen los puntos que debe contener, “[...]
La determinacion del conyuge bajo cuyo cuidado personal quedaran los hijos sujetos
a autoridad parental; y el régimen de visitas, comunicacion y estadia que hubieren
acordado, para que el padre o madre que no viva al lado de sus hijos, se relacione
con los mismos; 2a) Determinacion del conyuge por cuenta de quien deberan ser
alimentados los hijos; o expresién de la proporcion con que contribuird cada uno de
los conyuges para dicha finalidad; con indicacion de las bases de actualizacion de la
cuantia de los alimentos y de las garantias reales o personales ofrecidas para su
pago; 3a) Determinacion de la pension alimenticia especial que se debe prestar
cuando proceda; 4a) Expresion del conyuge a quien corresponderd el uso de la
vivienda y bienes muebles en uso familiar; y , 5a) Fijacion de las bases para la
liquidacion del patrimonio conyugal cuando exista régimen econémico de comunidad
o0 para la liquidacion de las ganancias o determinacion de la pension compensatoria,

2210
en su caso .

En general, el convenio debe presentar requisitos similares a los presentes en el

Cadigo de Familia costarricense, relacionados con los hijos, la pension alimentaria en

favor de los hijos o el conyuge, la liquidacion de los bienes de la sociedad conyugal.

209 Ley Procesal de Familia de El Salvador. Op. Cit.,articulo 204

Cdédigo de Familia de El Salvador. Articulo 108
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El punto que difiere de nuestra legislacion es el que establece a cual conyuge

corresponde el uso de la vivienda y los bienes familiares.

Una vez admitida la solicitud, el juez se pronunciara de oficio sobre las pruebas
y ordenard las que considere necesarias; quince dias después, deberd citar a la
audiencia de sentencia. En dicha audiencia, se aprobara o rechazara la solicitud de

divorcio.

Si el juez considera que el convenio no afecta los derechos de los hijos ni de
alguno de los conyuges, lo aprobard; en caso contrario, citard a los solicitantes a una
audiencia, donde se modificard el acuerdo por parte del juez, si las partes no

presentaran un nuevo convenio®'!,

En Costa Rica no existe ningun tipo de audiencia durante el proceso de
divorcio por mutuo consentimiento, esto por la celeridad procesal que se busca con
dicho instituto; sin embargo, se considera conveniente y acertada la realizacion de una
audiencia para la rectificacion del convenio, donde las partes expresen y reconozcan
que su voluntad realmente ha sido respetada en el convenio, tal audiencia garantiza la

proteccion del conyuge que se encuentre en desventaja.

En sintesis, el proceso de divorcio por mutuo consentimiento tiene las

siguientes etapas o fases:

1- Solicitud: los conyuges presentan la solicitud de divorcio por mutuo
consentimiento al Juzgado o Camara de Familia respectivo. Este aspecto seria
similar al de nuestro pais, el convenio y solicitud se presenta ante el juzgado de

familia, donde los conyuges tenian su domicilio comun.

' bid. Articulo 109.

162



2- Admision de la solicitud: si la solicitud cumpliera con los requisitos
establecidos en el articulo 108 del Codigo de Familia salvadorefio, se admitira
y se notificara al Procurador de Familia, se pronunciara sobre las pruebas,
ordenara las pruebas que considere necesarias Yy, después de esto, citara a los

conyuges a la audiencia de sentencia dentro de los quince dias siguientes®%.

Audiencia de sentencia: en la audiencia de sentencia se seguiran las reglas
para el proceso contencioso; por lo tanto, en esta sentencia, regulada a partir
del articulo 114%*® de la Ley Procesal de Familia, se leera la demanda, se
resuelven excepciones dilatorias, se leen y aprueban evidencias anticipadas, se
leen los dictamenes periciales si existieran, se interrogaran testigos primero por
la parte que los aporte, después por la parte contrario y, por ultimo, por el juez.
Se escuchan las alegaciones de las partes y, una vez concluidas, se dicta el fallo
en la misma audiencia y, si fuera posible, se dicta la sentencia en ese momento,

si no debera hacerlo en un plazo de cinco dias.

En Costa Rica, una vez presentada la solicitud, si no existe ningun tipo de
defecto o clausula que subsanar, el juez aprobaré el convenio y decretara la

disolucién del vinculo.

El Proceso de Familia salvadorefio ha puesta en la vanguardia a ese pais, no

solo por la naturaleza y el fin de sus normas, sino por el desarrollo y el avance que

tuvo a partir de 1994, cuando se convirtié en un Derecho Auténomo.

Los procesos de familia en El Salvador son intervenidos -no solo por las partes

y el juez de familia-, sino que para prevenir una serie de dificultades que se podrian

Ley Procesal de Familia de El Salvador. Op. Cit., articulo 181.
Ibid. Articulo 114 y siguientes.
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dar, por su naturaleza, se establecié que debian interceder también en estos procesos

los apoderados, el procurador de familia, un equipo multidisciplinario y los terceros.

La legislacion costarricense no ha avanzado en cuanto a las necesidades de las
personas involucradas en dichos procesos de divorcio, en donde, en ocasiones, alguno
de los cényuges se encuentra en posicion de dependencia econdémica y emocional

frente al otro.

Al crear la legislacion mencionada anteriormente, el juez toma una
participacién mas activa en los procesos de familia, indican los autores Quinteros,

Vésquez y Zeledon?**

en su tesis de maestria “El Derecho procesal de familia
Salvadorerio”, que su papel es de un tercero imparcial, quien vela por el cumplimiento
del debido proceso y debe ser una persona conocedora de la realidad, con sensibilidad

humana, escuchar, ser buen conciliador, no tener prejuicios a la hora de juzgar y

conocer Y respetar los Derechos Humanos.

Los autores del presente trabajo de investigacion, consideran que darle este
papel activo al juzgador resulta acertado, por cuanto no tendra como funcién la de un
simple espectador; sino por el contrario, debera dirigir el proceso, impulsarlo de
oficio, conocer la realidad de las partes. Tal situacion permitiria la proteccion de las

partes vulnerables de los procesos, quienes son: las mujeres y los nifios.

El articulo 10 de la Ley Procesal de Familia establece que en el Derecho de
Familia salvadorefio, las partes siempre deberan estar representadas por un apoderado
profesional en derecho, nombrado por la Procuraduria en caso de escasos recursos,
esto para garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de partes, para su

correcta defensa; ademas, este poder podrd hacerse de dos maneras: por escrito,

1% Quinteros Hernandez, Jorge; Vasquez Pérez, Olinda; Zeleddn Villalta, Ana. “Derecho procesal de

familia salvadorefio”. Op. cit. P. 36.
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mediante escritura publica o escrito firmado por la parte a quien va a representar

dirigido al juez o tribunal y oral en la audiencia®®, estas facilidades agilizan el tramite

del proceso.

Cabe destacar que la ley prevé las situaciones de las personas de escasos
recursos y les ofrece la posibilidad de que un auxiliar las represente, estos son
abogados(as) que intervienen en los procesos como delegados del Procurador General

de la Republica.

Los Juzgados de Familia tienen designado un Procurador de la familia, el cual
es un abogado que se encarga de intervenir en los procesos de familia. Si la parte
actora es de escasos recursos y solicita representacion del Procurador General de la
Republica, no se podra nombrar Procurador para representar al demandado, sino -en

este caso- serd el juez quien decida sobre su representacion.

El Derecho de Familia salvadorefio ha avanzado, por esta razon, considera
necesario la existencia de un equipo multidisciplinario en cada juzgado, el cual

permita un abordaje integral de los conflictos y los miembros de la familia.

El equipo multidisciplinario estd conformado por el juez de familia vy, al
menos, un trabajador social, un psicélogo y un educador, quienes coadyuvan en la
labor del juzgador, con ello se logra ofrecer una vision mas amplia del conflicto y de
los hechos, para que al resolver sea mas justo y equitativo y tenga un conocimiento

maés profundo de cada caso particular.

Por el tema tratado en la presente tesis, se considera la intervencion del equipo
interdisciplinario como una decision acertada e innovadora del legislador salvadorefio;

pues actualmente la administracion de justicia va encaminada hacia la interdisciplina,

> Quinteros et al. Op. cit. P. 40.
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donde se le brinda asesoria a la decision tomada por el juzgador, con el fin de saber si

seria la méas adecuada para esa familia en especifico.

En El Salvador los equipos interdisciplinarios tienen varias funciones, asi lo
indican Quinteros y otros®'®, la actividad pericial, donde estudian a la familia, desde la
sicologia de los integrantes, patologias, relaciones sociales. También pueden atender
situaciones en crisis (casos de violencia doméstica) y, por dltimo, como coadyuvantes

en la solucién de la problematica familiar o el seguimiento de decisiones judiciales.

Para finalizar, la creacion del Codigo de Familia y la Ley Procesal de Familia
han sido un gran aporte para la sociedad salvadorefia. Fue un planteamiento muy
visionario para la época en que entr6 en vigencia, en 1994, especialmente, porque el
Derecho de familia salvadorefio seguia con una vision patriarcal y donde el derecho de
familia era considerado de indole privada. Esas normas se incorporaron sin ningun
precedente anterior y han tenido, hasta la actualidad, muy buena aceptacion entre los
ciudadanos quienes ven los Juzgados y Tribunales como el medio para dirimir los
conflictos familiares, mediante la proteccion de derechos de los miembros de la
familia, por medio de la Constitucion, los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos y las leyes conexas.

SECCION 5. Proyecto de Codigo Procesal de Familia en Costa Rica
Dentro de los avances que se estan implementando en la legislacion

costarricense, se observa como un elemento de suma importancia: el Codigo Procesal
de Familia, por el momento es un proyecto que se encuentra para ser estudiado en la

Asamblea Legislativa.

?1® Quinteros Hernandez et al. Op. cit. P. 132.
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Evidentemente, se presentan varios cambios dentro de la normativa actual,
donde se llega a modificar el mismo Cddigo de Familia en ciertos aspectos y se le da
una identidad propia al proceso, con los principios acordes del derecho de Familia y
sin tener que depender de la normativa Civil, la cual en muchos elementos no se ajusta

a un derecho menos contencioso como lo es esta rama del derecho.

Ahora bien, dentro de los elementos que resultan tener importancia en el
presente trabajo, es la existencia de una audiencia previa para conciliar, esto
contemplado en el articulo 9, el cual destaca como un punto importante la
imposibilidad de la misma en casos donde se halle una desigualdad en la relacion: “Se
prohibe la conciliacion en aquellas situaciones en que se constaten relaciones
desiguales de poder, salvo que se determine que lo acordado beneficie a la persona en

) ., o 217
situacion de vulnerabilidad.”

Lo anterior resulta de importancia para el trabajo, pues evidencia la filosofia
con la cual se desarrolla el nuevo cédigo, se ajusta a lo establecido dentro de la
normativa de la Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos, busca proteger a la parte
débil en una relacion, lo mismo que se pretende dentro del desarrollo del presente

trabajo.

El articulo diez del cuerpo normativo en analisis, contempla la
interdisciplinariedad, por tratarse de una materia que resulta muy diversa en cuanto al
trato que se le debe dar a los usuarios que se presentan; pues en casos de violencia
doméstica la participacion de psicologos, o bien, en donde viven menores la

posibilidad de participacion de trabajadores sociales resulta fundamental, esto permite

v Proyecto de Cddigo Procesal de Familia. Asamblea Legislativa San José, Costa Rica, 2015. Articulo 9.
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un trato de mayor calidad a las partes vulnerables y hace que el proceso sea lo menos

lesivo posible.

“Articulo 10: Auxilio a nivel interinstitucional

Los tribunales de justicia podran coordinar con instituciones u
organizaciones comunales, regionales o nacionales; la prestacion de
servicios cuando se requiera. Para estos fines se coordinara la elaboracion
de directrices, protocolos y directorios conjuntos. ~218

La existencia de diferentes procesos de familia en donde se encuentran
involucradas las mismas partes y, por el mismo tipo de proceso, van a distintos
juzgados, acarrea consecuencias negativas y genera la imposibilidad de conocer de
esos asuntos en los demas juzgados. Actualmente, un juez de familia que tramita un
divorcio, desconoce la existencia de un proceso de violencia doméstica, lo cual
conlleva a una resolucién sin el conocimiento de un trasfondo que resulte importante a

la hora de resolver.

El anterior problema lo resuelve de una manera sencilla, pues aunque apela a la
buena voluntad de las partes, tiende a ser beneficiosa, se regula la competencia
ampliada que versa en la obligacion de las partes de sefialar la existencia de cualquier
proceso de familia en donde se encuentren involucrados, sin importar la etapa

procesal en la que se encuentre.

Un enorme problema que se presenta en la actualidad y ha generado una serie
de complicaciones a la hora de ejercer una defensa procesal, es el plazo para
interponer la apelacion; pues se cuestiond por los jueces, si este era de cinco dias o
bien era de tres, estos debates se presentan porque existia un vacio en la legislacion, al
no sefialar dicho plazo; no obstante, con la entrada en vigencia de este Cdédigo, el

plazo se unifica en tres dias, tal como lo sefiala el articulo 100.

218 |bidem. Articulo 10.
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“Articulo 100: Procedencia y plazos

El recurso de apelacién procederd Unicamente contra las resoluciones
judiciales que expresamente asi se indique y debera interponerse dentro de
tercer dia. "

Se ha dado diferencias como las ya mencionadas dentro de este proyecto de
Codigo Procesal de Familia, las cuales tratan de dar un orden a lo ya existente y
otorgarle un sentido mas apegado a lo regulado en el derecho de familia, con
principios marcados y claros del &mbito familiar, como la proteccion de las personas
maés vulnerables de la relacion y la preservacion del vinculo familiar, siempre con el
afan de tratar de conciliar en lo posible, esto para reafirmar la importancia de esta

nueva Ley.

219 Proyecto de Cddigo Procesal de Familia. Op. cit. Articulo 100.

169



CAPITULO IV. EL PROCESO DE DIVORCIO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO EN COSTA RICA: ANALISIS DE EXPEDIENTES.

La familia, es la base de la sociedad, asi lo establece el articulo 51 de la
Constitucion Politica costarricense. Desde su decreto, el Estado se ha visto en la
necesidad de tutelarla, basados en los principios de igualdad de derechos y deberes de
los conyuges, unidad de la familia e interés de los hijos y menores, se han establecido
una serie de normas de proteccion para la mujer, el nifio, el enfermo desvalido y el

adulto mayor.

El Derecho se encuentra en constante cambio, segin las necesidades de la
sociedad y, en este caso, la familia. Se cambio la tesis tradicional de que el Derecho de
Familia era parte del Derecho Civil por la de la Autonomia de este derecho. A pesar de
la promulgacion de la parte sustantiva del Cdodigo de Familia en 1974, actualmente,
cuarenta y un afos después, no se ha aprobado el Proyecto de Cdodigo Procesal de
Familia y se sigue utilizando el Codigo Procesal Civil para resolver situaciones
relacionadas con la proteccion de los hijos y mantener la armonia de la familia y sus

miembros.

La situacion descrita, a lo largo del presente proyecto, se ha resaltado la
necesidad de su pronta aprobacion; pues a pesar de la existencia de la norma
sustantiva, muchas veces los derechos de estas personas que el Estado considero en
posicion de desventaja y les brindd especial proteccion, se han visto vulnerados al no

existir mecanismos efectivos que realmente los amparen.
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Para lograr comprobar esta necesidad y problematica, se visitaron los
principales Juzgados de Familia de nuestro pais y se localizaron los expedientes donde
se ha interpuesto un Incidente de Oposicion a la Sentencia de divorcio por mutuo
consentimiento. Al llegar a estos juzgados, la tarea propuesta se torno dificil; pues
todos ellos son juzgados en donde el procedimiento es escrito, no llevan un registro de
los casos en los cuales se promoviera un incidente de oposicion de este tipo, aunado a
esto, resulta una figura muy poco utilizada en Costa Rica (la del Incidente de
Oposicion) y los expedientes que se lograron ubicar en estos despachos judiciales, se

hallaron gracias a la memoria de los técnicos judiciales que brindaron su ayuda.

En total se acudio a seis Juzgados de Familia, los cuales son: Juzgado Primero
de Familia del Primer Circuito Judicial de San José, Juzgado Segundo de Familia del
Primer Circuito Judicial de San Jose, Juzgado de Familia de Heredia, Juzgado de
Familia de Alajuela, Juzgado de Familia de Cartago, Juzgado de Violencia Doméstica
de Hatillo, San Sebastian y Alajuelita. En todos ellos, se estudié un total de siete
expedientes de divorcio por mutuo consentimiento, en los cuales se habia interpuesto
el Incidente de Oposicidn, dichos expedientes seran expuestos y analizados en el

siguiente apartado.

Seccion 1. Andlisis de expedientes de los Juzgados de Familia del I Circuito
Judicial de San José, Hatillo, Desamparados, Il Circuito Judicial de San Jose,
Alajuela, Cartago y Heredia, donde se han presentado incidentes de oposicion a
la sentencia homologatoria de divorcio por mutuo consentimiento

Como se menciond anteriormente, en Costa Rica, los conflictos del Derecho de

Familia se resuelven mediante el Cddigo Procesal Civil, estos problemas familiares
afectan no solo a una persona; sino que por su naturaleza afectan a menores, mujeres
en condicién de vulnerabilidad psicoldgica o econémica, adultos mayores 0 personas

con discapacidad.
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El proceso de divorcio por mutuo consentimiento en nuestro pais, inicia con
una escritura publica, la cual realiza un notario donde se efectia un acuerdo o
convenio de divorcio y se estipulan los puntos establecidos en el articulo 60 del
Cadigo de Familia. Una vez firmado este acuerdo por los conyuges, se presentara ante
el Juzgado de Familia correspondiente para su homologacion, en esta etapa, el
juzgador unicamente debe analizar si el convenio establecido es equitativo y justo para
ambos cényuges; en caso de que asi sea, se procederd a su homologacién. Es en este
periodo, entre la presentacion del convenio y la resolucién homologatoria, el conyuge

disconforme puede presentar el incidente de oposicion al dictado de la sentencia.

En los expedientes estudiados, se encontré en su mayoria que se han dado

precedentes de violencia doméstica y, ademas, han sido interpuestos por mujeres.

Seguidamente, se presentara un estudio de los procesos de divorcio por mutuo
consentimiento, en donde se ha interpuesto un Incidente de Oposicion de Sentencia y
un caso que se considera necesario analizar, principal motivo para la realizacion de
este proyecto de tesis, en donde se presentd un Recurso de Apelacion, los expedientes

se expondran en orden segun su jurisdiccion.

Seccion 1.1. Expedientes del Juzgado Segundo de Familia del Primer Circuito
Judicial de San José
Como se ha mencionado supra, la localizacion de estos procesos resultd un

trabajo dificil, donde se necesitd la colaboracion de los Técnicos Judiciales y su buena
memoria para lograr dar con ellos; pues no existe ningun tipo de registro donde se
establezca el tipo de proceso que es y si cuenta con incidentes. En el presente
despacho judicial se logro ubicar tres expedientes, los cuales seran estudiados a

continuacion.
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1.1.1. Expediente niumero 11-001304-0187-FA

Antecedentes: en el presente caso, se tiene a una pareja de ciudadanos espafioles que
se unieron en matrimonio en el 2008 en Espafia, donde establecieron “capitulaciones

matrimoniales” o separacion absoluta de bienes muebles e inmuebles.

Posteriormente, en el 2011 presentaron un proceso de divorcio por mutuo
consentimiento, donde se establecié que la guarda, crianza y educacion de los menores
corresponderia a la madre y la patria potestad seria compartida. La sefiora XXX
gozaria de pension alimentaria en favor de ella y sus hijos y, tanto la sefiora como los
hijos de ambos, podran vivir en un inmueble propiedad del sefior XXX, de manera

gratuita y de forma indefinida.

Proceso: el acuerdo de divorcio por mutuo consentimiento se presenta ante el Juzgado
de Familia el 19 de diciembre de 2011. Antes del dictado de la sentencia
homologatoria, se presenta un incidente de oposicién por la sefiora XXX, quien
argumenta que no fue asesorada correctamente al momento de firmar el convenio de
divorcio y se encontraba, en ese momento, en un estado emocional dificil, su voluntad
estaba por completo viciada toda vez que su cényuge influye en el animo de sus hijos

y los utiliza como medio de presion para lo que a €l le convenga.

Asimismo, alega que depende econémica y familiarmente de su ex cényuge e
incluso, un mes antes de la firma del convenio de divorcio, solicito medidas de
proteccién en su favor, las cuales se otorgaron por el término de un afio. Indica que al
momento de firmar el convenio el notario solo se presentd en su lugar de trabajo,
quien le indico que debia firmar el acuerdo, sin leerlo, sin la comparecencia de ambas
partes y sin explicarle los alcances y las consecuencias legales de sus actos; directrices

obligatorias para el notario.
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Su ex conyuge, el sefior XXX, contesta el incidente de oposicion de sentencia y
alega que la sefiora XXX fue asesorada desde el inicio del proceso por una abogada
particular y su voluntad no se encontraba viciada; ademas, argumenta que no existe
una dependencia econdmica por parte de ninguno; pues ambos son profesionales.
Sobre la dependencia familiar, el sefior XXX indicé que la clausula del convenio de
divorcio donde se acuerda que €l vera a sus hijos de lunes a viernes se da asi por la

situacion laboral de la sefiora XXX.

Posteriormente, en el 2012, el sefior XXX interpone un proceso de desahucio
ante el Juzgado Civil y de Menor Cuantia de Santa Ana, donde demanda a la sefiora
XXX que habita en un inmueble propiedad de una sociedad suya e indica que la
demandada arrienda dicha propiedad y, para ese momento, la arrendataria no habia
pagado unos meses de arrendamiento; por lo tanto, incurre asi en falta de pago y se
ordena en el mismo afio desalojar la propiedad junto con sus hijos, de esta forma, la
sefiora XXX queda en una precaria situacion econémica y sin ningin lugar donde
dormir; el sefior XXX al entablar este proceso de desahucio se contradijo a lo

establecido antes en el convenio de divorcio.

Como se observa en el proceso anterior, el hecho de que el sefior XXX
estableciera una demanda de desahucio contra su ex conyuge, se lo considera como
una forma de violencia patrimonial que se ejercio, con el fin de hacerla salir del
domicilio conyugal, mismo que habia sido establecido en el divorcio por mutuo
consentimiento como el lugar donde habitarian sus hijos y ex esposa de manera
gratuita y por tiempo indefinido. Sin embargo, en el proceso de desahucio, el sefior

XXX manifiesta que mediante contrato verbal habia establecido un monto de

trescientos mil colones como renta.
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Es evidente la existencia de violencia doméstica en este caso, una sentencia lo
confirma, la sefiora XXX incurri6 en error al firmar el divorcio; pues el dolosamente le
indico que al firmar tendria un lugar donde vivir y, por esa situacion, solo le pagaria
quinientos mil colones de pension alimentaria por ella y sus dos hijos; no obstante,
posterior a la presentacion del acuerdo de divorcio, interpuso el proceso de desahucio,
donde desalojo a su esposa y sus dos hijos sin ningun tipo de contemplacion. Se
desconoce si la sefiora XXX interpuso algun tipo de proceso posterior al desahucio;

pues al momento del estudio del expediente su Ultima actualizacién fue el desalojo.

1.1.2. Expediente 10-000515-0187-FA

Antecedentes: en este proceso una pareja decide disolver su vinculo matrimonial en el
2010. En ese convenio de divorcio, ella renunciaba a su derecho a recibir pension
alimentaria, asi como también a los bienes gananciales. Antes de que se dictara la
sentencia homologatoria de divorcio, la sefiora XXX presenta un Incidente de

Oposicidn de Sentencia y alega vicios en el consentimiento.

Proceso: el incidente interpuesto por la sefiora XXX se fundamenta en vicios
producidos en el consentimiento, por afios de ser victima de violencia doméstica por
parte de su esposo. En el incidente, se indica que sufrié agresiones de tipo psicolégico,
le decia a la sefiora que una de sus hijas no era de él, le dejaba de hablar durante
meses, golpeaba a las hijas constantemente, le decia a la sefiora XXX que era una

220 cuando usaba el teléfono tenia que ponerlo en

“zorra, que andaba pidiéndola
altavoz para que el sefior XXX pudiera escuchar lo que hablaba, le decia a la sefiora
XXX que ella era su “robot” y que tenia que hacer lo que ¢l le dijera. Ademas de la

violencia psicoldgica, sefiala que sufrid violencia fisica, que le estrujé los pechos hasta

220Juzgado Segundo de Familia del Primer Circuito Judicial de San José. Expediente 10-000515-0187-

FA. Folio 40.
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dejarlos morados y, en una ocasion, la sacudio tan duro que perdid la retina del ojo;
por lo tanto, tuvo que ser operada en cinco ocasiones por este motivo. La violencia por
parte de su esposo fue tan severa, que este durante meses le instal6 un GPS en su
vehiculo para poder saber donde estaba todo el dia. Ademas, la incidentista menciona
que la agresion de su esposo llego al limite; pues obligd a sus hijas a solicitar medidas
de proteccion en su contra, con esta demanda logro que la sefiora XXX fuera obligada

a salir del domicilio y asi continuar perpetuando la violencia que ha ejercido por afios.

Al momento de firmar el convenio de divorcio, fue un notario amigo de su
esposo quien lo redactd, la sefiora XXX indica que incurri6é en error, esto porque su
esposo le habia indicado que la casa nunca dejaria de ser de ella, en dolo porque le
indico que los bienes gananciales eran de ambos, ademas de violencia por todas las
situaciones mencionadas anteriormente. El sefior XXX contesto el incidente y nego los
hechos de violencia indicados por la incidentista, él argumenta que ella le fue infiel y,
al momento de firmar el convenio, le fue explicado punto por punto las clausulas a

firmar.

Resolucion: este caso se resolvié en enero del presente afio (2015), en el Juzgado
Segundo de Familia del Primer Circuito Judicial de San José, en donde se declara sin

lugar el incidente de oposicion presentado por la sefiora XXX.

Esto porgue no se logré6 comprobar que al momento de firmar el convenio la
sefiora XXX careciera de capacidad cognitiva y volitiva, ni que fuera victima de

intimacion. A pesar de que en la pericia psicologica que se le realizo.
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Se concluyé que en el periodo en que se firmo el estado afectivo de la sefiora
XXX “[...] pudo haber afectado de manera importante habilidades funcionales en su
funcionamiento cognitivo, por ejemplo, la capacidad de prestar atencion vy
concentrarse en los aspectos relevantes de las situaciones, lo que a su vez afecta la
capacidad de analisis y valoracion de contenido de hechos y la trascendencia de los
mismos, aunado a una desmotivacion para realizar esfuerzos por prestar la
importancia requerida a las situaciones [...] *.?** Asimismo, en la sentencia se indica
sobre la homologacion del convenio, el cual no se encuentra claro si la sefiora XXX
renuncia o no a los bienes gananciales; por lo tanto, se le previene a las partes para que
subsanen las omisiones, previo a homologar el acuerdo. Es quizas por este pequefio
error del notario a la hora de redactar que la sefiora XXX podria indicar que no

renuncia a los bienes gananciales y asi poder restablecer sus derechos patrimoniales.

En este caso, se evidencia la mala fe del sefior XXX a la hora de firmar el
acuerdo de divorcio, primero la intimidé y amenazé para que aceptara, después
acudieron a un notario de su confianza junto con dos personas mas, amigos de él,

quienes testificaron en su favor.

Las agresiones psicoldgicas, fisicas y patrimoniales fueron consideradas mera
habladuria, esto por cuanto la sefiora XXX nunca interpuso medidas de proteccion
contra su esposo, la jueza valor6 mas la prueba testimonial presentada por el sefior
XXX, testigos que eran sus amigos y no toma en cuenta -para su decision-, el examen
pericial donde se indica que al momento de la firma tenia afectadas las habilidades
cognitivas por la violencia doméstica de la que fue victima, ni tampoco valor6 que por

las constantes agresiones perdio la retina del ojo, situacion que le impide trabajar.

22t Juzgado Segundo de Familia del Primer Circuito Judicial de San José. Expediente 10-000515-0187-

FA. Folio 345.
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Ademas, utilizd a las hijas de la pareja como medio para seguir perpetrando la
violencia, las puso en contra de su madre e incluso, las llevo a denunciarla ante el
Juzgado de Violencia Doméstica, donde se establecio como medida de proteccion la
salida del domicilio de la sefiora XXX, esta queda asi en una situacién desfavorable
tanto por no contar con el apoyo de su familia nuclear como lo son sus hijas, asi como
también por quedar sin ningun tipo de medio econdémico para hacer frente a la

situacion en la cual se encuentra.

Dicha situacion vislumbra que el probar la existencia de vicios en el
consentimiento es bastante dificil para quien los alega, esto por cuanto los jueces no
tienen ningun tipo de parametro establecido para valorar si la persona estaba en plena

capacidad para tomar una decision de esa indole y esa gravedad.

1.1.3 Expediente 14-000946-0187-FA

Antecedentes: menciona la sefiora XXX que el 30 de julio de 2014, el esposo la echd
de la casa y, ademas, menciona que durante la unién matrimonial sufri6 de violencia
doméstica; también comenta que ese dia, cuando la saco de su casa, la agredio fisica,
verbalmente y la amenazo de que si ingresaba a la casa iba a haber un muerto y se

referia a ella.

Proceso: el incidente de vicios del consentimiento lo presentan con fecha del 20 de
noviembre de 2014, en donde se muestra la agresion sufrida incluso posteriormente a
que la echaran de la casa, después de ese dia, el sefior deja a los nifios con la hermana
de ella y al visitarlos él la vuelve a amenazar de muerte, se evidencia la violencia de

este.

Después de los anteriores sucesos, ella establece un proceso de violencia

doméstica contra su esposo XXX, pero este ya habia puesto un proceso contra ella; por
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lo tanto, tiene que abandonar la casa y sin el apoyo econdémico de esta persona, ella y
los hijos de ambos tuvieron que pasar condiciones dificiles; en esta condicion se
demuestra otro tipo de violencia, como lo es la patrimonial, visiblemente en la

intencidn de dafiarla al presentar un proceso de medidas cautelares contra ella.

Segun se establece por parte de la sefiora XXX, existio presion para que
firmara el divorcio, el sefior XXX le dijo que aceptara los acuerdos impuestos porque
él no queria compartir los bienes con ella; pues argumentaba que él habia trabajado
mas para tenerlos. En este caso, resulta importante mencionar un hecho que, segln las
condiciones normales de una conciliacioén no se deberia presentar, y es que se firma el
acuerdo cuando ambos mantienen las medidas cautelares de forma reciproca, lo cual
seria ilogico; pues las mismas se basan en una violencia previa, por lo tanto, el
acuerdo conciliatorio se estaria realizando entre partes con una desigual condicion,
incluso al existir un proceso penal por maltrato y ofensas a la dignidad, que ella

establecio contra él.

A causa de la violencia, segun alega ella, sufre un trastorno ansioso depresivo y
fibromialgia, por motivo de estas enfermedades se encuentra en tratamiento con
medicamentos antidepresivos. Bajo esa condicion fue contactada para que firmara el
acuerdo y el abogado que procedio es amigo de confianza del esposo, esta condicion
resulta ser muy preocupante y, por el andlisis efectuado, se da de forma muy comun,
pues aunque no exista manera de comprobar que el notario fue contratado solo por el
marido, si se deja ver que se encontraba en un proceso de violencia y depresion, lo

cual no la hace apta para negociar.
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“[...] fui contactada por mi esposo, para que firmara un divorcio por mutuo
acuerdo, para ponerle fin a todo el tema. El abogado es un conocido de
confianza de mi esposo y han tenido varios negocios en coman. El dia de la
firma estaba presente mi esposo, quien impuso sus condiciones como puede
observarse en el documento. Es evidente, que en mi situacion emocional no
estaba para firmar un convenio por mutuo acuerdo, pues de la misma
lectura del mutuo acuerdo se puede demostrar la relacion de poder en la
que siempre he estado sometida, pues quede practicamente en la calle.”

Alega que la clausula segunda donde ella renuncia a la pension, es considerada
como violatoria a los derechos de esta; pues durante el matrimonio era dependiente de
él y el negocio que tenia ella queda a nombre de la sociedad que se encuentra a
nombre del sefior XXX, por lo tanto, no puede ni siquiera ingresar a la oficina. Es
decir, a su trabajo. Ademas menciona que el monto de ochenta y siete mil colones es
muy poco para los menores, segln relata ella, basado en el estilo de vida que tenian y
las necesidades de estos. Ella recurre a la oficina de la victima donde es atendida el 29

de setiembre del 2014 en razdn de la denuncia penal que ella misma interpuso.

En este proceso se presenta un escrito de agravios y un recurso de apelacion,
los cuales son copias del incidente de oposicién. Ambos escritos -junto con el
incidente-, los elabora un estudiante de los consultorios juridicos y, en ninguno de
estos, se logra ver algun cambio en los alegatos o argumentos con los cuales se pudiera

obtener un resultado diferente al rechazo de los recursos.

El juzgado de familia rechaz6 de plano el incidente, pues el argumento que se
da es mas que todo procesal, en cuanto al momento oportuno para presentar el
incidente, pues este debe efectuarse antes de que el acuerdo se encuentre homologado.
Por lo tanto, el tribunal lo considerd extemporaneo. Aungue se acepta el recurso de
apelacién para que se conozca sobre el mismo, esta resolucion fue emitida el doce de

enero de dos mil quince.
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El Voto 337-15. del trece de abril de dos mil quince, de forma muy puntual
establece que se presentd extemporaneamente y la resolucion del juzgado fue apegada
a la ley; es decir, la resolucion recurrida se encuentra a derecho y, en el momento en
que se dicta la sentencia, no habia oposicion a la homologacion pues la misma se

presento posteriormente.

En este proceso, se enmarca un conflicto muy grande y es el tema de la
prevencion y no de la resolucion del problema de forma posterior, pues bien, en este
caso al homologarse el acuerdo, la mujer victima de violencia doméstica tiene que
recurrir a la presentacion de incidentes de oposicién y, en este caso, al encontrarse en
una condicion de desventaja después del acuerdo y no hallarse con las condiciones
necesarias para atender un caso tan delicado como el de ella, se ve en la necesidad de
recurrir a apoyo que, si bien es cierto resulta ser el correcto, no llega a tiempo y, por
ende, no se puede entrar a analizar el fondo del asunto, lo cual genera serias
consecuencias para la vida de ella, a causa de un proceso que permite violaciones a

derechos de las mujeres.

Seccion 1.2. Expedientes del Juzgado de Familia de Cartago
En el Juzgado de Familia de Cartago Unicamente se logré localizar un

expediente de 2008, el cual sera estudiado a continuacion.

1.2.1. Expediente 08-001943-0338-FA

Antecedentes: en este caso, una pareja establece proceso de divorcio por mutuo
consentimiento en el 2008. En el convenio de divorcio se define que la sefiora XXX le
pagara al sefior XXX la suma de 30 millones por el Unico bien ganancial que poseen y
asi tomara posesion de este y, su hijo menor de edad, sera confiado a su madre, quien

ejercera su guarda, crianza y educacion.

181



Proceso: la pareja establece el proceso de divorcio por mutuo consentimiento ante el
Juzgado de Familia de Cartago el 08 de diciembre de 2008. Dos meses después, en
febrero de 2009, el Juzgado dicta la sentencia homologatoria del Convenio indicado
por las partes y el 6 de febrero de 2009, un dia después del dictado de la sentencia, la

sefiora XXX interpone Incidente de Oposicion de Sentencia.

En dicho Incidente de Oposicion la incidentista sefiala que ha sido victima de
violencia doméstica por mas de once afios y, desde el 2007 ha solicitado medidas de
proteccién ante el Juzgado de Violencia Doméstica de Cartago, las cuales le han sido

otorgadas e incluso, por las lesiones que tuvo fue incapacitada por un término de diez

dias y se abri6 una causa penal contra el sefior XXX. Indica ademas, que por las

constantes infidelidades de su esposo, es portadora de una enfermedad de transmision

sexual desde hace once afios.

Alega que vive amenazada de muerte, la tomaba por el cuello hasta casi
asfixiarla y su esposo guarda bajo de la cama un pufial. Por este motivo, no puede

dormir; por ello, debe ser medicada con pastillas que le brinda el Seguro Social;

ademéas de los maltratos fisicos y sexuales a los que fue sometida, la agredia
psicolégicamente e incluso, el dia en que se firmo el acuerdo de divorcio, el sefior
XXX agredié con una biela (herramienta de acero con la cual laboraba el sefior XXX
en su taller) a la sefiora XXX, quien puso su brazo para no ser golpeada con ese

instrumento, luego a esto acudio al Juzgado de Violencia Domeéstica donde interpuso

una Denuncia e inmediatamente después de interponerla firmo el acuerdo de divorcio,

donde el abogado contratado por su pareja quien acudio con su hijo menor, le dijo que

firmara lo que fuera para que los dejara en paz.
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En la denuncia penal vista a folio 22 del expediente sefialado, la sefiora
manifiesta todos los malos tratos que ha recibido por parte de su pareja durante afios y
de los cuales sus hijos han sido testigos, entre ellos estan: “[...] €l tomo un zapato y
estando en la puerta principal me lo tird, pegandome en la mejilla, [...] me lanzo al
sillon y me apreto el pecho [...] al irse me dijo que me iba matar [...]”, “[...] en la
corte me dijo hijueputa vagabunda por lo que la jueza intervino, al salir mi carro
estaba todo rayado [...] ”, “[...] otro dia alguien llamé a la policia [...] él se fue pero
al rato lleg6 y me dafi6é especificamente los focos traseros, ese arreglo me costo
aproximadamente 50 mil colones”, “[...] hace dos afios me llevd por el rio reventado
[...] y en ese lugar al estacionarse yo me bajé para salir corriendo pero él también se
salio y abri6 la joroba del carro donde tenia un machete y me dijo que me podia
matar”, “[...] donde Jonathan el abogado y en ese lugar me dijo que si le daba

treinta millones me dejaba en paz, entonces firmamos el divorcio [...] "

Ademaés de las denuncias por violencia doméstica, la sefiora XXX denuncié a
Su ex esposo por coaccion por estafa ante la Fiscalia adjunta de Cartago, con el fin de

anular la escritura de divorcio que firmo.

En la audiencia de recepcion de prueba del proceso de violencia doméstica, se
Ilamoé a declarar al hijo menor de la pareja, quien corroboré lo dicho por su madre y
confirmo los hechos denunciados; sobre este proceso se dicta sentencia y se mantienen
las medidas de proteccidn por seis meses en los cuales se le dio seguimiento por parte
del Departamento de Trabajo Social y Psicologia de los Tribunales de Justicia de

Cartago.

183



En los informes evaluativos presentados por las psicologas vistos en folios 112,

124, 139; se indica:

- “[...] presenta estado de &nimo y afecto l&bil, el contenido del pensamiento
gira en torno a ideas negativas sobre si mismay su futuro [...] ”.

- “[...] usa tono de voz bajo, denota tristeza”.

- “[...] se muestra animicamente inestable, con tendencia al llanto, [...] estado
depresivo, [...] se encuentra medicada por recomendacion psiquidtrica”.

- “Un factor de alto riesgo expresado por la solicitante es su temor de perder la
vida en manos del denunciado. Se detecta aislamiento, carente de contactos

con su familia nuclear y apoyo comunal”.

Cabe recalcar que las medidas nunca fueron cumplidas; pues su ex pareja
continud viviendo con ella. Las psicologas que la valoraron concluyeron que se
encontraba consciente, pero dentro del ciclo de violencia doméstica en la etapa de luna
de miel y acumulacidon de tension. En el dltimo informe evaluativo realizado el 08 de
octubre de 2007 y visto a folio 139 del expediente, se indica que la sefiora XXX
solicit6 dicha intervencion porque fue agredida nuevamente por su esposo quien “[...]
la tomo por la cara del lado derecho se nota enrojecimiento y cortadura a la altura

del pomulo [...] 7, en esta ocasion no formuld denuncia contra su ofensor.

En el 2010 formula recurso de apelacion contra la sentencia que homologa el
divorcio por mutuo consentimiento y alega un error material en la escritura, la falta de

resultado y vicios en el consentimiento.

Resolucion: a pesar de todos los esfuerzos de la sefiora XXX para anular el convenio
de divorcio que firmé evidentemente coaccionada y con temor por tantos afos de ser

victima de violencia doméstica, de tomar medicamentos antidepresivos y para dormir,

184



sobre el incidente de oposicion presentado un dia después de dictada la sentencia, se
tuvo como extemporaneo; por lo tanto, no fue de recibo tampoco, pues es el abogado
el que sefiala para notificaciones y ella desconocia cuando fue dictada y notificada la
sentencia. Por su parte, el Tribunal de Familia de San José en el 2010 confirmé la
sentencia recurrida y argumento que los primeros agravios (el error material y el
resultado) no eran de recibo, toda vez que no tienen ningun efecto en el acuerdo de

divorcio;

En el presente caso se evidencia que si existio violencia doméstica entre la
pareja e incluso, existian procesos penales contra el sefior XXX; por lo tanto, a pesar
de que la sentencia donde se rechaza el recurso de apelacion se encuentra bien
fundamentada, se considera que el vacio normativo que contiene la legislacion
relacionada con el divorcio por mutuo consentimiento, ha ocasionado que por mas que
las mujeres victimas de violencia doméstica traten de salir de ella y defender sus
derechos, sea casi imposible si no tienen los medios econémicos necesarios para tener

una adecuada representacion desde el inicio con el convenio de divorcio.

El caso anterior, es clara evidencia de que en muchas ocasiones, las mujeres
firman el acuerdo de divorcio como un medio para salir de ese ciclo de violencia
domeéstica, sin conocer los alcances y las consecuencias de las clausulas que firman y
renuncian a sus derechos por los bienes gananciales y en este caso obligandose a pagar

una deuda sin contar con ningun tipo de ingreso econdmico para hacer frente a esta.
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Seccion 1.3. Expedientes del Juzgado de Familia del Segundo Circuito Judicial de
San José

1.3.1. Expediente 13-00912-0165-FA

Antecedentes: una pareja contrajo matrimonio el 03 de octubre de 2012 y, desde ese
momento, se ha dado la violencia doméstica, lo cual ha dado como resultado que en
fecha del 23 de abril de 2013 la sefiora XXX solicitara medidas de proteccion por
violencia, en donde no se permite acercarse a quinientos metros ni poder ingresar a la
casa de habitacion, trabajo o lugar de estudio al sefior XXX. La solicitud se
fundamenta en violencia que existia dentro del matrimonio de tipo verbal vy
psicoldgica. Esto da como resultado que el Ministerio Publico investigara por la

presunta comision de un delito.

Proceso:

Incidente de oposicién al convenio de divorcio por mutuo consentimiento

Dentro del convenio de divorcio por mutuo consentimiento, se establecieron
ciertos acuerdos como el de no recibir pension mutua, el renunciar a un vehiculo como
bien ganancial por parte de ella y se afirmé que no tenian hijos en comun. Refiere ella
que al firmar dicho acuerdo se encontraba dentro de un proceso de violencia, en el cual
ella termino aceptando las condiciones que él le impuso, por encontrarse en un estado
de vulnerabilidad, pues desde que contrajeron matrimonio en 2012 ha sido victima de
violencia, incluso lleg6é a aceptar que no tenian hijos en comun cuando en realidad

tiene uno de afio y medio con el sefior XXX.

Resulta reiterado sefialar que dentro de condiciones de violencia, las victimas
se encuentran en desventajas claras, pues son las que se encuentran en un estado de

vulnerabilidad y, por ende, ceden ante las presiones a las cuales son sometidos por sus
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victimarios, en esos casos sus maridos, lo que resulta ser mas complicado, pues son

victimas en el lugar en donde deberian sentirse protegidas.

Los acuerdos que se establecieron fueron de forma unilateral por parte del
marido y, por la condicién de vulnerabilidad de ella, por la violencia doméstica,
ademas de la presion y amenazas de las hermanas del esposo, quienes la buscaban
constantemente, es por esto que segun ella termind aceptando las condiciones

impuestas.

“El contexto familiar en que se da la firma del convenio fue de extrema
violencia y agresién, no solo por parte de mi esposo, sino también de sus
hermanas, pues su hermana mayor de nombre LVD, antes de que yo firmara
el convenio me llamo por teléfono y me manifestd que si yo no firmaba el
divorcio en los términos impuestos por mi esposo me iba a quemar el
rancho conmigo adentro. Ademas su hermana S, a quien solia encontrarme
en la calle, cuando iba a dejar a mi hija al kinder me decia que si no
firmaba el divorcio como él lo indicaba, que entonces yo iba a sufrir con el
bebé y que iba a llorar lagrimas de sangre, y que si deciamos que teniamos
un hijo le podrian obligar a pagar pension alimentaria”

Como se sefial0, las agresiones por parte del sefior XXX se han perpetuado y se
han diversificado, incluso llegan a intervenir familiares, como por ejemplo con
hermanos de este que la amedrentaban y la llevaron a que se pusiera un proceso de

violencia en octubre, en contra de las hermanas de este, el cual fue rechazado.

En este proceso se expuso por parte de la sefiora XXX que el notario fue quien
redacto en beneficio del esposo y dejé claras violaciones en los derechos de ella como

esposa, incluso deja ver que no se menciond nada sobre el nifio que tienen juntos.

En este caso ocurre algo particular y es que se llama al notario para que
exponga los hechos, dentro del proceso de incidente, el notario expone de la forma
siguiente: sefiala que con quien primero contactd, fue con la sefiora y, posteriormente,
hablo con el sefior XXX, sefialé que no lo conocia hasta el dia en que se firmé el

acuerdo y ademas, apunta que en ningin momento noté alguna vulnerabilidad en ella.
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Segun describe el notario, le envié dos veces el borrador para que lo revisara y
no hubo problema, lo Unico que sefialo es que si no estaba firmado por el sefior cuando
ella llegaba, esta no lo iba a firmar, pero al presentarse en la oficina ya el sefior XXX
lo habia firmado y deja en claro que no vio nada extrafio, mas bien apunta que ella
siempre estaba acompafiada de un oficial de policia, al que él si conoce desde hace

varios afos.

Sin importar la forma en cémo se haya realizado el acuerdo y quien busco al
notario, se debe rescatar un tema muy delicado en este caso y es la firma de las partes
en actos diferentes, incluso expuesto por el notario. Adicional a esto, se encuentra el
tema de la violencia existente dentro de este proceso y basado en el informe pericial de
la psicologa, resulta claro la debilidad mental en el que se encontraba, estudio que no
se considera a la hora de firmar el acuerdo, pues dentro del mismo testimonio del
notario resulta evidente que basa sus criterios en suposiciones, lo cual puede conllevar
a serios problemas e inconvenientes; pues se pueden homologar acuerdos que desde un

inicio se encuentran viciados.

Para poder entender mejor el proceso, se debe valorar la forma en que contesta
el sefior MVM el acuerdo por mutuo consentimiento, el sefior sefiala que pidio el
divorcio a ella, segun lo que se desprende del escrito, menciona que el notario lo
consiguio ella; ademas, es claro en indicar que él nunca la ha amenazado o
coaccionado para que firmara ningin documento del divorcio y hasta donde él sabe
fue ella la que pago el notario, pues era la interesada. Sefiala que existen
incongruencias en referencias en el accionar de ella; pues por un lado acepta el
divorcio, pero por otro presenta un proceso de pension y luego firma el divorcio, pero
luego pone medidas y un proceso de violencia en contra de este, mientras trata de

hacer ver que el problema lo tiene ella, se libera de cualquier responsabilidad, e
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incluso, llega a indicar que el estudio psicologico se encuentra viciado y solicita no se

tenga por valido.

En este caso se logra apreciar la contencion que existe sobre el acuerdo y la
eleccion del notario; pues hasta el mismo redactor del acuerdo tiene que participar
dentro del proceso para realizar una aclaracion sobre lo ocurrido, lo cual provoca que
un proceso que busca la economia procesal, se convierta en una mayor cantidad de
procesos para aclarar elementos que deben ser transparentes y claros como la fe del

notario.

Ahora bien, resulta importante sefialar que el dictamen psicolégico si
demuestra que ella se encuentra en una condicion de vulnerabilidad psicosocial, esto
como resultado de un proceso de violencia, donde se deja claro que si se presentaban
eventos de indole traumatica, pero también refiere que bajo condiciones adecuadas que
le brinden seguridad y asistencia técnica, ella puede negociar el tema del divorcio, esto

segun el estudio hecho.

“Con respeto al grado de vulnerabilidad de doiia M, es notorio el deterioro
en su autoestima y en la capacidad de enfrentar asertivamente, conflictos o
situaciones que pudieran desmejorar su calidad de vida; si bien, cuenta con
una red familiar significativa, ella se siente culpable por exponerles,
también, a la violencia que experimenta, cotidianamente »222

Se debe analizar que la psicologa si establece la posibilidad de que ella firme
acuerdos, pero resulta un tanto preocupante que no se tomen las medidas pertinentes o
necesarias para que se den abusos dentro de los acuerdos. En este caso en particular, se
debe tener en cuenta un factor importante, como lo es la conducta que la persona

victima puede tener en frente de la parte contraria, pero si esa situacion no se da por la

22 |bidem. Folio 57.
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inoperancia del notario, se podria valorar mejor y proteger a la victima de agresion,

con variaciones dentro del proceso actual.

Y esto se deja claro al analizar la forma en que se presenta la sentencia de
homologacion del acuerdo, la cual se emitio el seis de mayo de dos mil catorce vy el
resultado de la misma establece que, segun el acuerdo, no contraria el ordenamiento
juridico y no se percibe ningun vicio de nulidad o defecto generador de indefension.
También sefiala que no tuvieron hijos en comun y el sefior acepta de forma voluntaria
como suyo al menor K, mantienen de forma compartida la crianza hasta resolucién del

proceso de investigacion de paternidad y, por ende, se homologa dicho acuerdo.

El divorcio por mutuo consentimiento representa la posibilidad de resolver un
conflicto en donde las partes acepten y estén conformes con lo que se pacta; por lo
tanto, se debe valorar la trascendencia que tiene dentro de este proceso el acuerdo. Por
ello, no se debe dejar a la libre condiciones en donde se puedan presentar violaciones o
abusos sobre las partes, mucho menos si los acuerdos que se llegan a incidentar son
rechazados; pues los jueces con el conocimiento nulo de las condiciones previas de
cémo se desarrollé el matrimonio, se termina homologando .como en este caso, con el

simple argumento de que no es contrario a la normativa costarricense.

Dentro de este proceso se puede ver una complejidad fuera de lo que deberia
presentarse en un acuerdo homologatorio, como se ha reiterado, busca la no
contencion y, en este caso, provoca una serie de procesos en conexion con este, que

deberia, en su esencia ser lo menos problemaético y expedito posible.
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Seccion 1.4. Expedientes del Juzgado Civil, Trabajo, y Familia de Hatillo, San
Sebastian y Alajuelita

1. 4.1. Expediente 13-400723-0216-FA

Antecedentes: este incidente se presenta en un proceso de divorcio de un matrimonio,
en donde nace un menor de edad MMG, el 17 de junio de 2011 y de un primer

matrimonio la mujer tiene una menor de catorce afos.

Proceso: se presenta un incidente de oposicion con fecha del 27 de junio de 2014,
fundamentado en que el matrimonio de la misma fue una relacion donde predomino la
violencia intrafamiliar y psicoldgica, donde ella establece que perdi6 su capacidad
volitiva y se dio una relacion vertical de subordinacién y dependencia. A pesar de la
existencia de situaciones de adulterio por parte del sefior XXX, este la acusaba a ella
de que la adultera era esta, asi manipulaba su mente y causaba un aumento en la

violencia psicoldgica hacia esta.

Por lo expuesto durante todo el trabajo, resulta claro que en un proceso de
violencia el agresor trata de hacer sentir culpable a la persona victima de la violencia,
lo cual al darse un elemento de violencia psicolégica, provoca como consecuencia
directa la pérdida de la confianza, una reduccion de su autoestima y la aceptacion de la
culpabilidad, como se denota en este caso, ella aceptd durante mucho tiempo dicha

violencia.

Después de que hay una reaccién por parte de ella y se da una confrontacion
sobre el adulterio en agosto de 2011, este la sacudié de forma brusca, con ello se da
inicio la violencia y ese trato se mantuvo desde ese momento y de forma continua,

perpetuado en el tiempo que durd la relacion, posterior a esto, la violencia evoluciond;
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pues se presentd una violencia patrimonial al tener esta que encargarse de todos los
gastos de la casa y no solo eso; sino mantener las cosas vanas que él necesitara, pues
este de forma unilateral decidié que no iba a pagar méas gastos en la casa para solo
encargarse €l de pagar la hipoteca de la casa, pero al no alcanzarle el salario a ella para
cancelar los gastos de ellos y de unos familiares del marido que se hospedaron en la

casa, ella se tuvo que endeudar con la tarjeta.

“Motivo séptimo: durante los primeros meses del 2010, compramos la casa
donde viviamos por medio de un préstamo en Coopeservidores, y mi esposo
dispuso que iba a pagar el préstamo de la casa, pero que yo tenia que
pagar los gastos de la casa con mi salario, asi que me impuso el pago de los
servicios publicos, cable, cuido de mi hijo, colegio de mi hija FT, pago de
buseta, mesada, compra de alimento, compra de la ropa, zapatos de mis
hijos, los articulos de aseo de la casa, mis gastos personales, medicinas,
pago de especialistas, y todo lo que necesitara mi esposo W, su ropa de
marca, perfumes finos, articulos de aseo, delicatessen, vinos y carnes para
que invitara a su familia, se dio la vida de rico, ahora entiendo que eso es
violencia patrimonial.”

En diciembre de 2013, se acordaron las condiciones de divorcio, esto en virtud
de que ella confirmd la continuidad del adulterio, se establecio que el marido pagaria
una suma por la casa y el mismo le daria una pension al hijo en comdn. En cuanto al
régimen de visitas, el sefior XXX lo veria los fines de semana, estas condiciones alega
la sefiora XXX que las termind aceptando por temor a represalias mayores, pues ya

existia un temor hacia él.

El temor resulta ser uno de los principales ejes por el cual se da la aceptacion
de acuerdos desequilibrados, esto resulta en lesiones gravosas sobre los derechos de
las mujeres, llegando a perder bienes importantes; pues tanto los jueces como los

notarios no tienen muchas veces el contexto amplio de la situacion.

Hay que separar el proceso de divorcio por mutuo consentimiento en dos

momentos claves, los cuales se dividen por la homologacion del acuerdo por parte del
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juez, el primero resulta ser en el que se debe tener muy clara la situacion que se
presenta, en donde el notario debe realizar el acuerdo bajo los términos claros en
donde ambas partes firmen el acuerdo y lo acepten con la solemnidad que conlleva
dicho acto y, el mismo, se desarrolle como corresponde; es decir, en un mismo acto,

esto con la finalidad de determinar el comportamiento de ambos conyuges.

El juez debe valorar también las condiciones en las cuales se presenta un
proceso de divorcio por mutuo consentimiento; pues la capacidad de determinar que
dentro de un convenio no se presentan abusos es reducir mucho las caracteristicas de
un matrimonio; se habla de los supuestos béasicos, pero pueden quedar muchas cosas
por fuera como deudas que se contrajeron por temas de pareja. No obstante, se van a
cargar de forma unilateral, porque los jueces no las valoraron y los notarios no

actuaron de forma correcta.

El 10 de diciembre de 2013 de forma unilateral le pide a una notaria que
confeccione el acuerdo con los puntos establecidos, esos que él mismo establecié
arbitrariamente. Luego, la notaria envié el acuerdo para que lo firmara, pues para esta

no habia ningun problema y lo veia bien.

Al sefialarle las disconformidades que tenia con el acuerdo, en este no se veia
apoyo con las deudas que ella adquiri6 por la falta de solidaridad del marido, ademas
del tema de la matricula de la escuela y otros elementos que no se encontraban
presentes en el acuerdo; es decir, estaba disconforme con los elementos presentes en el
acuerdo conciliatorio; a lo cual la notaria le sefial6 que todo esto se podia resolver en
procesos posteriores, lo que resulta segin la solicitante del incidente una pérdida de

tiempo y un sin sentido, pues era mas sencillo resolverlo en ese momento.
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“Ella me explic6 que mi esposo le habia dado las condiciones que estan en
el convenio, y que si yo queria cambiarlas tendria que negociarlas con él
pero que de todas maneras no me preocupara porque todo se podia
resolver posteriormente en procesos de familia adicionales, lo cual me
pareci0 una locura, para que buscar el enfrentamiento de las partes a
futuro, si se podian arreglar las condiciones del convenio de una vez por
todas.”

Al encontrarse ella en una situacion de presion con referencia a la violencia
que la afectaba, decidié firmar; pues sabia que en ese momento debia romper con el
ciclo de violencia en el cual se encontraba y decidié tomar la decision de firmar el
acuerdo, aunque existiera una desventaja bastante grande en cuanto a la reparticion de

los bienes.

El 17 de diciembre fue a una cita médica en donde se le diagnosticd una
angustia severa, con humor depresivo esto como resultado del divorcio tan traumatico.
Dentro del incidente se sefiala una serie de clausulas abusivas como lo es el monto por
el cual se fija la pension; pues a criterio de la sefiora XXX es muy poco e insuficiente
para costear los gastos. Ademas de lo anterior, se le suma el poco valor que se le dio al
monto para la entrada a clases, pues para esta tampoco alcanza. La situacion es que
segun la sefiora XXX, lo anterior puede permear el criterio de un juez de pensiones;
pues al establecer este monto se puede considerar que ella acepta o se conforma con
poco dinero, ademas esta situacién significa que va a existir la necesidad de estar
metiendo procesos de modificacion de montos; por lo tanto, se puede ver un sin

sentido.

Como se pude observar claramente dentro de un proceso de divorcio por mutuo
consentimiento, en donde se busca la no contencion y la celeridad del proceso, este
puede llegar a perder ese sentido y tornarse en una continuidad de la violencia, pues al
perderse muchos derechos que en un acuerdo realizado de forma clara y correcta, se

mantiene a la mujer en una violencia patrimonial.

194



Sobre el régimen de visitas se alega que aunque parece normal el hecho de que
se den visitas en un acuerdo de divorcio, el que sean por parte de una persona agresiva
y violenta, provoca grandes lesiones al menor, lo cual resulta contrario con el ideal de
la figura del régimen de visita donde prevalece el Interés Superior del Menor de Edad,
esto comienza a reflejarse al ver una conducta agresiva y demandante por parte del
menor después de pasar tiempo con el padre, en virtud de lo anterior es que se solicita
al PANI un estudio psicoldgico, para que lo revisen. Dicha solicitud se realiza por
recomendacion de un doctor al que estaba asistiendo la madre, pues determin6 que el

menor estaba siendo afectado por la forma de ser del padre.

Sefiala que la notaria no le explicé que ella tenia derecho a la mitad del monto
de los bienes; es decir, sobre la ganancialidad que se regula en la legislacion
costarricense y, al desconocer esto, ella termind aceptando ain en perjuicio de los
derechos que le correspondian, normal en condiciones de vulnerabilidad ocasionadas

por ciclos de violencia como los que sufria la sefiora XXX.

En el caso anterior, se muestra el manejo que se le da por parte del notario a
esta situacion, pues la idea principal de este proceso es la posibilidad de simplificar los
desacuerdos que surgen en una familia, con lo que se buscaba la menor contencion
posible, pero al darse actitudes en las cuales los notarios no valoran en realidad la
importancia o trascendencia que tienen realizar un estudio de cuidado sobre los casos
en donde redactan los acuerdos, esto da como consecuencias que sea el sistema de
justicia ya saturado el que se sobrecargue mas; pues se tienen que establecer mas
procesos para solventar los errores que se dan en uno previo el cual no posee una

mayor complejidad que respetar ciertos elementos claros de los acuerdos.
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Seccion 1.5. Expedientes del Juzgado de Familia de Desamparados
En el Juzgado de Familia se logré localizar un caso y fue el que motivd a
realizar el presente trabajo de investigacion, en el cual se establecié un Recurso de

Apelacion por haberse dictado sentencia.

1.5.1. Expediente Numero 14-400062-0637-FA

Antecedentes: se tiene que una pareja firma el convenio de divorcio por mutuo
consentimiento el 21 de octubre de 2013. En el convenio se establece que su hijo
menor de edad vivira con su madre. Asimismo, que se tienen dos bienes muebles y un
bien inmueble como gananciales; sin embargo, la sefiora XXX renuncia a ellos, por lo
tanto, le corresponderan exclusivamente al sefior XXX. Ademas, ambos renuncian a la
pension alimentaria y el sefior entrega en ese momento dos millones de colones a la

sefiora XXX.

Proceso: se presenta la solicitud de divorcio por mutuo consentimiento el 17 de enero
de 2014 ante el mencionado despacho judicial, donde se solicita la homologacién del
convenio y la disolucion del vinculo. En el escrito presentado ante el Juzgado, indican
que ambos renuncian a términos, copias, citaciones y emplazamientos. Ademas, se
aporta como Unico medio para atender notificaciones de ambas partes un nimero de
fax. Es asi como el 30 de enero de 2014, con tan solo nueve dias habiles para

oponerse, se homologa el convenio presentado por las partes.

El 7 de febrero de 2014, se dio por notificada la sentencia homologatoria al fax
aportado por el notario y el 10 de febrero se notifico al Patronato Nacional de la
Infancia y es asi como el dia 17 de febrero de 2014 se presenta el Recurso de

Revocatoria con Apelacion en Subsidio.
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Cabe mencionar antes de iniciar con la exposicion de los motivos del Recurso
de Apelacién, que la sefiora XXX es de poca escolaridad (llegd a cuarto grado de
escuela); ademas es enferma psiquiatrica. Desde 1998 ha ingresado al Hospital
Nacional Psiquiatrico, en el informe médico se indica que fue referida de la Clinica
Carit después de un parto en el que perdidé a una nifia, unos dias después de esto
empezo a llorar, con ideas suicidas, escucha voces, veia sombras, se le ve deprimida.
Un afio después del primer ingreso al Hospital Nacional Psiquiatrico ingresa de nuevo
y se indica en el informe que tiene disminucion en la psicomotriz, depresiva, escucha
voces, alucinaciones, ideas de culpabilidad. En este informe se le diagnostica con un
Trastorno Depresivo Recurrente, con sintomas psicéticos y extrapiramidalismo
voluntario. Posteriormente, la atendieron varias veces mas durante los siguientes afios
en el servicio de urgencia del Hospital Nacional Psiquiatrico con el mismo
diagnostico, unido a un trastorno de la personalidad, cabe mencionar que durante todos

esos afios fue tratada con medicamentos antidepresivos.

La ultima vez que ingresé al servicio de urgencias de dicho hospital fue el dia

16 de octubre de 2013, cinco dias antes de ser llevada por su esposo a la firma del

divorcio por mutuo consentimiento; en esa ocasién ingresd por un intento de suicidio

por discusion con el esposo, indicd que desde afios atras ha sido victima de violencia

domeéstica.

Los motivos que expone la recurrente son que su consentimiento estaba
viciado; pues cinco dias antes estuvo en el Servicio de Urgencias del Hospital
Nacional Psiquiatrico y, al momento de firmar el convenio, aun se encontraba
perturbada mentalmente; indica ademas que renuncié a todos sus derechos a los bienes
gananciales e incluso, a la pension alimentaria, se establecio que el hijo menor de edad

viviria con su padre; sin embargo, esa clausula se definié para no tener que pagar
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pensién en favor de este; pues sigue viviendo con ella, en sus palabras alega que “[...]
soy una mujer que no tiene escolaridad, sin bienes de ningun tipo [...],me obligd a
irme del domicilio conyugal, s6lo con mi ropa, con el perro y el hijo menor de edad
[...] Debi ir a vivir en una casa que alquilo por la suma de treinta mil colones, asi que
ésta no reune ni las minimas condiciones. No tengo un solo mueble, duermo en el
suelo, cocino en piedras [...] ”. Ademas, indico que durante afios ha sido victima de
violencia doméstica que le ha ocasionado trastornos depresivos, los cuales le impiden
en momentos de crisis conocer el alcance de sus decisiones, como prueba aporto la

epicrisis del Hospital Nacional Psiquiétrico.

Resolucién: segin el articulo 845 del Cédigo Procesal Civil*®®, la sentencia
homologatoria de divorcio por mutuo consentimiento tiene recurso de apelacion y
casacion; sin embargo, no se indica el plazo para interponerlo. El tribunal de alzada
aplico los articulo 3 y 4%** del mismo cuerpo normativo en concordancia con el
articulo 845 y con el Principio de la abreviacion de los plazos y en favor por el tramite
mas breve en caso de duda; por lo tanto, aplican por analogia el plazo establecido para
la adopcién (al ser actividad judicial no contenciosa) donde se tienen tres dias para
recurrir en alzada. Ademas, aplicaron el articulo 136 del Cddigo de Familia que
establece: “[...] La parte que se muestre en desacuerdo con lo resuelto, podra apelar
la sentencia ante el superior, dentro de los tres dias posteriores a la notificacion por
escrito [...] **°. El recurso al ser planteado el dia 17 de febrero, cinco dias después de
notificadas todas las partes, fue considerado mal admitido el recurso por la mayoria

del Tribunal, que interpret6 el plazo para recurrir en tres dias habiles.

223 Cdédigo Procesal Civil. Articulo 845.

Cédigo Procesal Civil. Articulo 3y 4.
Cédigo de Familia. Articulo 136.
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Como bien menciona la sentencia, el Cdodigo Procesal Civil no indica el plazo
para interponer el Recurso de Apelacion en los casos de actividad judicial no
contenciosa; por lo tanto, los juzgadores tienen diferentes criterios a la hora de decidir
el plazo, en este caso en particular, incluso, se dictd un voto salvado por uno de los
integrantes del tribunal, el licenciado que salvo el voto estima que el plazo para
recurrir este tipo de sentencias se rige por el mas amplio de cinco dias, por ello, el

recurso planteado por la sefiora XXX si se presentd en tiempo.

Argumenta que se debe tomar en consideracion el articulo 559%%° del Cédigo
Procesal Civil, donde establece como plazo cinco dias para el recurso de apelacion en
cuanto a sentencias y autos con caracter de sentencia. Como bien indica el licenciado
que discrepd con la sentencia de mayoria, por la naturaleza de este proceso (donde la
disolucion del vinculo matrimonial tiene eficacia de cosa juzgada material por lo que
no puede ser discutido en otro proceso), estima prudente que el plazo para ejercer el
derecho a la doble instancia sea el mas amplio, de cinco dias; por lo tanto, para él, el
recurso si estaba establecido en tiempo. Sin embargo, el juez consideré que los
agravios manifestados por la sefiora XXX no eran de recibo; pues segun el articulo
842 del Codigo Procesal Civil se realiza mediante incidente y antes de que sea dictada

la sentencia.

El anterior dictamen dejd a la sefiora XXX précticamente en una situacion de
pobreza extrema; pues ella no trabaja, tiene la enfermedad psiquiatrica mencionada
por lo que se le dificulta trabajar y vive de la ayuda que le brindan diferentes personas.
En la actualidad, se aloja en la casa de su hermana quien le presto un cuarto para que
viva, esta casa no tiene las minimas condiciones para vivir, no tiene luz, posee piso de

tierra y, en la préactica, vive de la beneficencia de las personas. Esto se lo saben los

226 Cdédigo Procesal Civil. Articulo 559.
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autores de la presente tesis, porque es conocido el caso de la sefiora mencionada y su

familia.

Sobre todos los casos expuestos, se considera que a pesar de que las sentencias
fueron dictadas conforme a la ley, al parecer de los autores del presente trabajo de
investigacion, la ley y el divorcio por mutuo consentimiento como tal no es eficaz
respecto a las mujeres en posiciones desfavorables frente a sus parejas, quienes han
sido victimas de violencia doméstica, han renunciado a sus derechos patrimoniales y

familiares con tal de salir de ese ciclo de violencia en el cual se encuentran inmersas.

El ultimo caso expuesto, asi como todos los demas, muestra una ley “injusta”,
una figura como lo es el incidente de oposicidon como “ineficaz” en estos casos; pues
de todos los mencionados, en ninguno de ellos se declardé con lugar el incidente y se
anulo la sentencia homologatoria; sino que, por el contrario, se confirmé la sentencia

y, con ello, se dejo a varias mujeres en situaciones econdmicas dificiles.

El hecho de que un vicio en el consentimiento sea tan dificil de probar no hace
mas que afirmar esta tesis, las mujeres victimas de violencia doméstica firman el
convenio de divorcio y meses después son valoradas por un especialista en trabajo
social o psicologia, quien en la mayoria de los casos, se las diagnostica como capaces
de tomar sus propias decisiones; sin embargo, esta valoracion se da meses después de
muchas horas de terapias y un empoderamiento gracias al trabajo de psicélogos(as) o
al apoyo de su nucleo familiar. Por lo tanto, este diagnéstico no es el mismo que
habria sido al darse la violencia doméstica, muchas de ellas sienten tanto temor por su

pareja que no son capaces de contrariar lo que estos les ordenan.

El divorcio por mutuo consentimiento parte de la premisa que la relacion de

pareja es equilibrada, cada quien toma sus propias decisiones, pero esto no ocurre en
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los casos en que existe violencia domestica; donde sus decisiones estan determinadas
por las decisiones de su conyuge y no pueden imponerse ante actos que las

perjudiquen; pues saben que pueden ser parte de una estadistica.
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CONCLUSIONES
Dentro de la presente investigacion se han logrado valorar las condiciones en
las cuales se opera la figura del acuerdo homologatorio dentro del divorcio por mutuo
consentimiento, esto desde una contraposicion de la teoria plasmada dentro de los

cuerpos normativos en referencia a la forma en que opera en la practica.

Como se ha mencionado, el divorcio como figura juridica dentro del derecho
costarricense, desde su creacion ha venido evolucionando y ha dado como resultado
una figura que se acomoda con respecto a la época social donde se encuentra; pues
surge en respuesta de una sociedad mas liberal, la cual comienza a permitir ese
divorcio para disolver vinculos conflictivos o en donde se falte a los deberes de la

figura del matrimonio.

El divorcio por mutuo consentimiento se instaur6é por la proteccién del
principio de la autonomia de la voluntad, si una pareja decidia unirse en matrimonio,
también deberia poder disolver ese vinculo cuando no existiera el “affectio maritalis”

0 cuando su convivencia ya no resultara pacifica ni agradable para ellos.

En Costa Rica, su evolucion ha alcanzado niveles en donde la separacion se
puede realizar sin la existencia de ningun plazo entre el divorcio y la celebracién del
matrimonio, otro gran avance de esa adecuacion conforme al cambio de la sociedad.
Para muchos, este cambio se puede ver de forma negativa; pues el matrimonio siempre
se ha ligado como la base de la familia, la cual -a su vez-, es la base de la sociedad,

pero desde un punto de vista de proteccion de derechos resulta un logro trascendental.

Una vez que se entra en analisis sobre la figura del divorcio por mutuo

consentimiento, se desprende la caracteristica principal que lo diferencia y es la no
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contencion; pues la idea principal es la disolucién del vinculo matrimonial sin que
haya necesidad de entrar a debatir la causa de la disolucion en un proceso engorroso y
donde se enfrasca a las familias en disputas no muy gratas; por lo tanto, el divorcio por
mutuo consentimiento, gracias a las caracteristicas antes mencionadas, busca una
resolucion mas acorde con los procesos de familia; es decir, con la menor

conflictividad posible.

Es claro observar que ese proceso de divorcio no contencioso cumple a
cabalidad con esas metas por las cuales se cred, pero esto claramente en situaciones
donde se pueda efectuar una conciliacién valida y, en donde se dé una relacion
equitativa e igualitaria, donde se respeten de forma iddénea los principios
Constitucionales, la Resolucion Alterna de Conflictos y las normas de género vigentes;

ademas, se presenten acuerdos justos y se plasmen los deseos de ambas partes.

El proceso de divorcio por mutuo consentimiento, una vez presentado ante el
juzgado, se torna de dificil acceso, especialmente para las personas que se encuentran
en una posicién de desventaja frente a su cényuge, no conocen los plazos, ni los
medios para defender sus derechos, tal es asi que todos los incidentes presentados que

se estudiaron supra en el presente proyecto, fueron rechazados de plano.

Ademas de lo anterior, el juez no conoce ampliamente la situacion, se sabe que
este proceso debe ser expedito por su naturaleza no contenciosa; sin embargo, la falta
de conocimiento por parte del juez de la situacion familiar sobre la que va a aprobar o
rechazar un convenio de tanta importancia, puede provocar grandes perjuicios para

una de las partes, que en la mayoria de casos es la mujer.

Al momento de redactar y firmar el acuerdo, es cuando se da uno de los

mayores inconvenientes, pues el notario se parcializa muchas veces, por la parte que
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estd pagando por sus servicios. Asi, establece clausulas que benefician solo a una de
las partes. Mediante el anélisis de expedientes realizado se puede concluir que al ser el
esposo quien posee el poder econdmico, este contrata al notario para que redacte un
acuerdo con los parametros que el marido le sefiala. Adicionado a lo anterior, los
notarios no asesoran a ambas partes, no les indican si el acuerdo o clausula que estan
tomando les perjudica, su papel es simplemente el de redactar las clausulas indicadas

por su cliente y presentar la solicitud de divorcio ante el juzgado.

Es notable la desproteccion hacia la mujer, incluso al realizarse un acuerdo en
donde se le da lo minimo que se regula en la ley, sobre lo que debe versar el acuerdo
homologatorio, en uno de los casos estudiados, se dio la firma del convenio en dos
momentos distintos; es decir, el marido firma el acuerdo y, posteriormente, lo hace
ella. Esto resulta en que no se pueda apreciar el comportamiento de la pareja, lo cual
podria hacer ver al notario algin inconveniente respecto a la firma del acuerdo de

divorcio por mutuo consentimiento.

Posterior a la firma de dicho acuerdo elaborado por el notario, este lo deben
aprobar los jueces que conocen la solicitud del divorcio por mutuo consentimiento, en
este caso y segun las valoraciones referenciadas por los jueces entrevistados, se
desprende que aunque la ley es clara al sefialar que la labor del juez debe tener un
caracter muy pasivo, en donde no intervenga, si mencionan que ellos tienen la

posibilidad de modificar las clausulas que consideren abusivas.

Sin embargo lo anterior, no es sefial de que se esté resolviendo de forma justa 'y
equitativa y esta medida se esté trayendo al traste con los acuerdos abusivos; pues es
claro que el juez, por su experiencia, conoce la forma mas idonea de resolver sobre

temas como la guarda y crianza; pues es un elemento muy subjetivo en donde se parte
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de la idea de que ambos padres tengan derecho a ver al nifio y debe resolverse de
forma menos lesiva para ambos padres, aunque se hace la salvedad en este caso de que
no se puede saber la conducta del padre o las condiciones en las cuales queda la
madre; pues el conocimiento de la situacion; es decir, el contexto social, resulta casi

nulo para estos.

El problema se agrava en el momento cuando se tratan de valorar temas
econdmicos, pues como es bien se ha referenciado dentro del trabajo, el conocimiento
del juez se limita al acuerdo que se les presenta y, en este caso, es donde se deben
valorar seriamente las medidas que se toman; pues segun lo expuesto por los jueces,
valoran de forma subjetiva los montos que se deben pagar, o bien, si la reparticion que
se debe hacer sobre los bienes es la correcta, basado en los mismos que se mencionan

dentro de ese acuerdo.

Ahora bien, parece que el ordenamiento juridico muestra una solucion a estos
problemas, la de presentar un incidente de oposicion al acuerdo de divorcio por mutuo
consentimiento, esta es una figura muy poco utilizada en Costa Rica, dicha situacion
en lugar de hacer pensar que el instituto del divorcio por mutuo consentimiento esta
siendo efectivo, deja un sin sabor, por cuanto al realizar el analisis de expedientes
donde se establecieron éstos incidentes, se nota que la eficacia de esta figura es nula;
pues de los expedientes estudiados, todos fueron rechazados. En unos casos, por la
presentacion extemporanea y, en otros, porque no se logré comprobar la existencia de

un vicio en el consentimiento.

Aunado a esto, su principal desventaja es que se debe realizar antes que se dé la

homologacion del acuerdo por parte del juez, de lo contrario, dicha oposicidn sera
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considerada extemporanea, lo cual afecta seriamente a una mujer que se encuentra en

un estado emocional fragil y no tiene una reaccion clara a lo que esta sucediendo.

Si con dicho incidente de oposicion no se pueden resolver los inconvenientes o
los agravios de los cuales es victima la mujer, se tiene la posibilidad de presentar un
recurso de apelacion al auto con caracter de sentencia que homologa el acuerdo. Dicho
Recurso, por la inexistencia de un proceso autonomo de familia, aunado a los vacios
normativos de esta legislacion tan antigua; no tiene un plazo establecido; por lo tanto,
la jurisprudencia se encuentra dividida: por un lado, hay quienes dicen que el plazo es
de cinco dias por ser un auto con caracter de sentencia y, por otro, se encuentra el

plazo de tres dias que es utilizado en los procesos no contenciosos como la adopcion.

Lo anterior, es una discusién en uno de los casos de estudio, implico el rechazo
del recurso por extemporaneo, aunque el voto de minoria estuvo de acuerdo con que el
plazo era de cinco dias y, por ende, el recurso estaba presentado en tiempo, pero para
la mujer que interpuso el recurso quedd en evidente indefension por un formalismo y
el reclamo que hacia no se vio satisfecho; pues los jueces no entraron a analizar el

fondo del asunto.

Toda vez que se consideran los intereses que se encuentran en juego en esta
materia y los perjuicios que puede ocasionar una resolucién de tal magnitud, los
autores del presente trabajo de investigacion, se encuentran en favor de los plazos mas
amplios y se ve la necesidad de que se establezca definitivamente un plazo para estos
casos, donde no se tenga que acudir a la analogia para resolverlos. Muchos casos han
sido resueltos con un plazo menor y otros con uno mayor, lo cual deja al descubierto la

falta de seguridad juridica en este contexto.
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Aunado a lo anterior, en las entrevistas realizadas a expertos, se constato la
falta de conocimiento por parte de uno de los jueces, quien nos indicé que el Unico
medio para oponerse a la sentencia de divorcio por mutuo consentimiento era el
incidente y, por lo tanto, no existia recurso de apelacion en esa materia. Dicha
situacién es preocupante, un juzgador que no tenga un conocimiento real sobre los

conflictos que resuelve no se encuentra capacitado para solucionarlos.

El juzgador debe ser capaz de conocer la situacion anterior de las partes, si
existe o existié conflicto o violencia doméstica en la relacion, si la persona fue
asesorada adecuadamente, si comprende las consecuencias juridico-legales del
convenio. En general, se opina que la labor del juez es minima y con el propoésito de
mejorar las condiciones de las personas agredidas, esta funcién jurisdiccional se puede
ampliar con el fin de proteger los derechos humanos y fundamentales de las personas
contenidos en nuestra Constitucidn Politica y Convenios Internacionales ratificados

por nuestro pais.

Las luchas del Movimiento Feminista durante la década de 1970, fueron
indispensables para lograr la reivindicacion de los Derechos de las Mujeres. En Costa
Rica, se ha buscado la proteccion de la mujer y sus derechos, mediante Tratados
Internacionales, la Constitucion Politica, normas internas e instituciones encargadas de

velar por la garantia y proteccién de los mismos.

Las mujeres victimas de violencia doméstica presentan el “sindrome de la
mujer agredida”, es ahi cuando los agresores se aprovechan para que firmen acuerdos
de divorcio bajo amenazas e intimidaciones, hacia ellas o sus hijos; por lo tanto, se ven
en la necesidad de firmar el acuerdo. Ademas, muchas veces la victima depende de su

agresor econémicamente, esto aunado con la poca escolaridad que tienen algunas
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mujeres, ocasionan que no sepan cémo defenderse. Muchas de ellas creen que por
firmarse el divorcio no hay vuelta atras, pero ven en ello una salida de la agresion en la

gue se encuentran.

La violencia doméstica permea enormemente el comportamiento de la mujer,
pues como se explicaba por parte de una trabajadora del Instituto Nacional de la
Mujer, el sufrir de violencia dentro del lugar en donde deberia estar protegida, es un

golpe emocional fuerte que provoca la vulnerabilidad absoluta de la mujer.

Las autoridades del pais han establecido regulaciones en materia de medidas
cautelares, las cuales buscan la proteccion de los derechos de las mujeres. El
inconveniente radica en que se da una completa separacion entre los Juzgados de
Violencia Domestica y los Juzgados de Familia, que de realizar un trabajo en
conjunto, resultaria una proteccion mayor en favor de la mujer y en general de la

Familia.

Dentro de los estudios realizados y los expertos consultados, es concluyente
determinar que el desconocimiento de las mujeres sobre los diferentes tipos de
violencia domeéstica configura un agravio mayor para ellas mismas, pues dentro de los
casos que se han visto, las mujeres tienden a aceptar muchas veces abusos de los
maridos en el tema del dinero que ellas ganan o bien, sobre los bienes de estas, sin

tener en cuenta el criterio que tengan sobre ese manejo que se da.

Resulta destacable sefialar que -en casos en donde se presenta un proceso de
violencia doméstica y un acuerdo conciliatorio de divorcio por mutuo consentimiento-,
no existe posibilidad por parte del juez de Familia de conocer sobre la existencia del

proceso de violencia domeéstica, esto resultaria ser imprescindible; pues la resolucion
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del juez podria cambiar o la forma en que valora el caso podria ser diferente de tener

conocimiento acerca de la violencia doméstica sufrida.

Existen deficiencias dentro del sistema que necesitan ser cambiadas de manera
prioritaria, dichas deficiencias causan desigualdades e injusticias; por lo tanto, resulta
necesaria una reforma del instituto del Divorcio por Mutuo Consentimiento y los
lineamientos que se siguen en su proceso en general, desde la labor del notario hasta
los plazos de interposicion del Recurso de Apelacién; modificaciones que deben tener
en cuenta la equidad de género, los factores econémicos de las partes involucradas en
el proceso, su situacion social y la realidad en la cual se encuentran inmersas; para
ello, es necesario contar con participacion de diversas instituciones y profesionales en
diferentes areas que permitan al juzgador ver mas alla de la solicitud que se le esta

presentando, sino estudiar cada caso en particular.
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RECOMENDACIONES

1- Como se ha desarrollado durante todo el trabajo y ha sido ejemplificado, de
reiteradas maneras con los casos que se han visto en los expedientes
analizados, se desprende que la utilizacion de un notario para presentar el
acuerdo homologatorio, muestra una enorme complejidad, a la hora de
salvaguardar la igualdad que debe mantenerse entre las partes que firman el
acuerdo que da pie al divorcio por mutuo consentimiento.
Se presentan problemas como el caso de una desigualdad en el poder de las
partes, esto en el caso de la presencia de violencia, lo cual disminuye la
capacidad de decidir y opinar sobre sus derechos; como se ha visto reflejado
dentro de los casos, la mayoria de veces la firma no se realiza en un solo acto,
esto complica determinar la actitud de una parte respecto de la otra y se
presenta el problema de que no se puede dar una proteccion real por la labor
del notario, de lo anterior es que se expone como propuesta para evitar esa
desigualdad, la obligatoriedad de que ambos posean un abogado distinto, esto
aseguraria que dentro del proceso de homologacién se mantenga una igualdad
y respeto a los derechos de ambas partes.
La forma en que se planea la utilizacion de dos abogados no tendria como
finalidad la eliminacion del acuerdo por medio de notario publico; sino la
utilizacion de ambos seria como medio de contingencia para evitar que se
queden por fuera elementos importantes en el acuerdo, pues los abogados
servirian como asesores para que el plan sea lo mas equitativo posible y, a la
hora de la presentacion del acuerdo para que el juez de familia lo homologue,
debe ir con los escritos de los abogados donde se aceptan los términos del

acuerdo.
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Evidentemente, la utilizacion de abogados no siempre es la méas barata y al
encontrarse mujeres en condiciones de vulnerabilidad por la violencia, muchas
veces esta no tiene medios para pagar uno, aqui es donde tiene que darse una
intervencion de instituciones que brindan apoyo como el INAMU, los
defensores publicos, quienes también colaboran en materia de familia, o bien,
los consultorios juridicos de las Universidades que colaboran enormemente en
la labor social.

Dentro de las deficiencias que se lograron determinar en las entrevistas
efectuadas a los jueces, sobre los problemas que estos tenian a la hora de
determinar la existencia de violencia presente en los divorcios por mutuo
consentimiento, es la posibilidad de determinar la existencia de la misma; pues
en muchos casos es imposible diagnosticar si la misma existe -como se ha
reiterado-, el conocimiento de los jueces de familia se limita a lo que se expone
en el acuerdo que estos tienen que homologar y dejan por fuera cualquier
elemento externo.

Este inconveniente resultaria menos complicado si se pudiera estudiar por parte
de los jueces una lista de los agresores, misma que segun los jueces de familia
ellos no pueden revisar, pues se encuentra disponible en los Juzgados de
Violencia Doméstica, méas no asi en los de Familia.

Dicha lista permitiria a los jueces tener un criterio mas amplio sobre el
contexto en el cual se va a homologar el acuerdo, siempre al mantener cuidado
a la hora de homologar un acuerdo basado en lo minimo que establece la ley;
pues al saber que ya existe un problema de violencia, resulta claro que es
importante conocer los pormenores de la relacién, para asi dictar un acuerdo

que garantice una proteccion de la parte victima de violencia.
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Esta situacidn podria mejorar, como se menciond anteriormente en el Proyecto
de Codigo Procesal de Familia, especificamente en el articulo trece, se
establece el deber de las partes, al establecer cualquier tipo de procesos,
informar al despacho acerca de la existencia de cualquier otro litigio en donde
se encuentren involucrados los mismos intervinientes. Esta norma garantizara
que el juzgador tenga una visién mas amplia de la situacion concreta en la cual
se encuentra la familia, sus conflictos mas alla del convenio que se le presenta.
Otra propuesta necesaria, especialmente al estudiar los casos mencionados en
el capitulo cuarto, es el plazo del Recurso de Apelacién, actualmente la
jurisprudencia mayoritaria establece que el plazo para presentar dicho recurso
es de solo tres dias, esto por ser un Proceso de materia No Contenciosa y de
acuerdo con el articulo 845 del CPC, en concordancia con los articulo 3 'y 4 del
mismo cuerpo normativo; 136 del CF, ademas del Principio de abreviacion de
los plazos y del tramite méas breve en los casos de duda del Derecho Procesal
Argentino; sin embargo, al parecer de los autores de la presente tesis, este
plazo deberia establecerse en cinco dias, esto por la materia de la que se trata,
los procesos de familia buscan la sumatoria de sus procesos; no obstante, los
efectos que se producen con la sentencia de divorcio por mutuo consentimiento
tienen cosa juzgada material, por lo tanto, no puede ser discutido de nuevo en
ningun otro proceso.

En los casos estudiados, las apelantes se vieron perjudicadas por dicho plazo;
pues al no contar con una correcta representacion desde el inicio del proceso,
no establecieron el incidente de oposicion en tiempo y, en algunos casos,
tampoco el recurso de apelacion, esto ocasiond perjuicios patrimoniales

irreversibles.
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4- Un problema amplio que se expuso en las entrevistas por parte de los jueces es
sobre el desconocimiento, en muchos temas en referencia a la materia de la
violencia domeéstica, en este caso las capacitaciones deberian de tomar un papel
importante en la judicatura. Esto para tener a jueces que conozcan no solo de
su materia, sino que tengan criterios mas amplios sobre diversos temas, esto
incluye el de la violencia doméstica que tiende a ser tan delicado.

El tipo de capacitaciones a jueces que se tienen que brindar, debe tener un
caracter de obligatoriedad, con la idea de que se tengan a todos los jueces con
conocimiento en el tema de la violencia y no solo los que les interese ir; pues
de esta Gltima forma, no se resolveria el problema de la falta de jueces con
amplio criterio a la hora de solucionar un caso donde medie violencia
domeéstica.

Resulta de vital importancia la participacion en este tipo de capacitaciones a
jueces con experiencia en juzgados de violencia doméstica, esto para que las
charlas no se queden solo en la teoria; sino se les brinde a los jueces una vision
de los elementos en donde se puede detectar la presencia de violencia
doméstica, gracias al desarrollo practico que han tenido este tipo de jueces.

Si bien resulta importante la participacion de jueces de violencia doméstica en
las conferencias, estas no deben tener participacion exclusiva de abogados;
sino también se debe valorar que las mismas tengan caracter interdisciplinario,
con la participacion de trabajadores sociales y, por supuesto, psicélogos,
quienes brindan una vision distinta a la que poseen los jueces y, ademas, dan
pauta a un mejor manejo de las situaciones tan delicadas que acarrea la

violencia doméstica.
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5-

Cuando existan Procesos de Violencia Doméstica con las mismas partes,
deberia darse una comparecencia con presencia -no sélo del juez-; sino
también de psicélogos(as) o trabajadoras sociales. En esta audiencia no se
trataria la causa en si del divorcio; pues este no es el fin del divorcio por mutuo
consentimiento; sino que se estudien un poco mas a fondo los acuerdos y se
valore si la persona que es victima de violencia doméstica aceptd dichas
clausulas al conocer cada una de sus consecuencias.

Ademas de dicha audiencia, en los casos en donde no exista un proceso de
violencia doméstica, se debera comparecer antes de que sea homologada la
solicitud de divorcio. Esta audiencia tendria la finalidad de ratificar la decision
de ambos conyuges. Aunque el matrimonio supone la igualdad de los
cdnyuges, en muchos casos, esta igualdad es utopica. Ademas, muchas mujeres
no denuncian ser victimas de violencia doméstica por temor a su agresor, con
dicha audiencia el juez podria conocer mas de cerca la situacion que vive cada
pareja y dejar de ser una figura pasiva en este proceso.

Dentro de la normativa costarricense la posibilidad de establecer un incidente
de oposicidn al acuerdo que se fija en el divorcio por mutuo consentimiento, se
encuentra limitado a los vicios en el consentimiento, los cuales -como se ha
visto presente en el desarrollo del trabajo-, resultan ser muy dificiles de probar,
esto por cuanto es el juez mediante el principio de la libre valoracion de la
prueba quien fija, de manera subjetiva, los pardmetros para determinar si una
persona posee 0 no el consentimiento viciado.

Lo anterior, provoca una serie de complicaciones para la victima, pues en

muchos casos se termina generando una indefension.
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Lo anterior se puede ver como una desventaja para las personas que se
encuentran dentro de un ciclo de violencia y tienen la esperanza de hacer valer
sus derechos; ahora bien, sobre el tema de los vicios en el consentimiento
como lo es el error, en donde se alegue que los bienes que se presentan en el
acuerdo no son todos los que forman parte de los bienes gananciales, se pueda
presentar dicho incidente.

En Argentina, los vicios en el consentimiento se pueden alegar cuando no se
conozca el verdadero caudal de los bienes de la sociedad conyugal por
actitudes elusivas del cdnyuge, lo anterior quiere decir que se debe determinar
primeramente cuales son todos los bienes que los conforman, para que luego se
proceda a realizar la distribucion.

Lo anterior deja una proteccion muy importante sobre la persona mas débil;
pues en el caso donde se hayan hecho simulaciones con la finalidad de engafiar
al juez, con un incidente de vicios en el consentimiento, podria proteger sus
derechos, situacion que con la legislacion actual costarricense no es posible.
Ademas, el divorcio por mutuo consentimiento tiene la caracteristica de ser un
proceso rapido; por lo tanto, es eficaz y efectivo. Sin embargo, muchas veces
esta celeridad puede ser un arma de doble filo, en especial para las personas
gue se encuentran en una relacion verticalizada de poder y sin medios de
ningun tipo para defender sus derechos.

Asimismo, la falta de conocimiento sobre el Derecho y la Ley; tal situacion (la
celeridad procesal) ocasiona que muchas veces el convenio de divorcio sea
homologado en muy pocos dias, esto disminuye asi la cantidad de tiempo que

tiene una persona para interponer el incidente.
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Los autores de este trabajo, consideran necesario el establecimiento de un
plazo prudencial para la interposicion de dicho incidente, este plazo permitira
que el conyuge afectado pueda buscar los medios y la asesoria necesaria para
lograr oponerse a dicha resolucion.

7- A los autores del presente trabajo, les parece acertada la legislacion espafiola al
establecer en su articulo 96%%” que -ante falta de convenio aprobado por el juez
sobre el uso de la vivienda familiar (dicho término se refiere al domicilio
comun de los conyuges) y del menaje de casa-, corresponde a los hijos y al
cdnyuge con quien se queden, adicionado a lo anterior el articulo contempla la
posibilidad de resolver, en caso de que ambos cényuges se queden cada uno
con un menor, en este caso se le da la potestad al juez para que resuelva segun
el caso y de no haber menores, el juez valorara las condiciones de ambos
cdnyuges para determinar quién se queda de forma provisional con la vivienda,
siempre con la finalidad de proteger a la parte vulnerable de la relacion.

Esta norma busca y garantiza una proteccion al conyuge débil de una relacion,
el conyuge que ejerce la guarda y crianza de los hijos es a quien le
correspondera el uso de la vivienda familiar. En algunos casos mencionados
anteriormente, las mujeres se podrian ver protegidas con una norma similar a
esta; pues sus parejas al ser los titulares de los bienes donde tenian su
domicilio, al divorciarse las obligaron a irse.

Esta norma podria ser implementada en Costa Rica, si se establecen ademas,
algunos requisitos para que el titular del bien tampoco quede desprotegido con

esta norma; por ejemplo, que si el bien no fuera ganancial, se diera Gnicamente

227 Cddigo Civil espafiol. Op. cit. Articulo 96.
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el usufructo a la persona que se queda con los hijos y asi el titular disfrutara del
bien o sus hijos con la nuda propiedad.

En Argentina se presenta una situacion sumamente importante para la
proteccion de bienes adquiridos dentro del matrimonio; es decir, los bienes
gananciales, cabe recordar que en nuestro pais se maneja como término
correcto la ganancialidad de los bienes, pero aunque la definicion sea diferente
tiene la misma aplicacion.

La forma en que se maneja dentro de la legislacion Argentina es la de declarar
nulo todo convenio que verse sobre la distribucion de los bienes, en donde una
de las partes se quede con una desventaja que le genere algun dafio en su
calidad de vida, pero si se confirma frente al juez dicha manifestacion en una
audiencia, el juez valorara dicha distribucion.

Lo anterior versa sobre la posibilidad dentro del ordenamiento juridico de la
limitacién a la venta de bienes previos a que se dé la liquidacién en el
convenio, esto resulta en una importante ventaja; pues la Gnica forma en que se
acepta la validez de esa distribucion de bienes temprana es la aceptacion
posterior, misma que si se suma a un buen trabajo del notario y la audiencia
previa que celebraria el juez, tiende a desarrollar un papel de peso para la
proteccién y salvaguarda de los derechos de las personas mas vulnerables de la
relacion.

La tematica de la pension alimentaria en favor de uno de los conyuges, siempre
ha tenido una enorme disputa en relacion con que la misma sea solo por apoyo
a la parte débil de la relacion y, no se vuelva en un medio por el cual esa parte
se aproveche de una pension que terminara sin cumplir la utilidad con la que

se fij6; es decir, de apoyo Unicamente.
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Esta situacion ha sido tratada de forma muy positiva por la legislacion
espafola, la cual determina una pension de forma obligatoria en el caso donde
una de las partes se encuentre en una situacion de desventaja protegiendo del
resultado en el que pueda quedar después de un matrimonio degradante.

Lo innovador de esta pension, es que la misma no es perpetua; sino que se
realiza una valoracion de la condicion en la que se encuentra la parte
vulnerable de la relacion que tiende ser -en la mayoria de los casos- la mujer,
para brindarle un apoyo mientras la misma se repone de las desventajas
subsecuentes del divorcio.

Esta medida tiende a ser mas de proteccion posterior al divorcio, se puede ver
como un mecanismo de mas contencién ante una violencia patrimonial que no
pueda ser detectada a tiempo y le ocasiond un problema mayor.

10- Otra norma que podria ser Gtil en nuestra legislacion, seria el articulo 103 del
CCE, donde se establecen las medidas provisionales que podra tomar el juez en
caso de ausencia de acuerdo entre los conyuges, el inciso segundo establece:
“Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mas necesitado de
proteccién, cuél de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda
familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que
continGan en ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, asi como también
las medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada
uno”??®. Se debe dejar en claro dos elementos importantes dentro de este
articulo, estas medidas se presentan en caso de que no exista un acuerdo entre

los cényuges, como primer elemento, y, como segundo, el juez es quien

228 Cédigo Civil Espafiol. Op. cit. Articulo 103.

218



resuelve amparado en la condicion de la pareja, protegiendo de ser necesario a
la parte més vulnerable.
Estas medidas provisionales, pueden ser solicitadas por el conyuge que va a
solicitar el divorcio y se mantendran siempre y cuando, dentro de los treinta
dias siguientes a su adopcidn, se presenta la demanda ante el juez o Tribunal
competente®®.
Como se denota, en esta legislacion son medidas provisionales, en caso de
ausencia de acuerdo; sin embargo, en nuestro pais se podria establecer una
norma donde el juez si valore quien es el conyuge méas necesitado de
proteccion, el que se encuentre en una posicidn mas vulnerable para que sea
este quien continde viviendo en el domicilio conyugal, por un tiempo
prudencial que sea el juez quien lo estime, para que esa persona pueda alcanzar
un equilibrio en su situacion y después disponer del bien como acuerde con su
ex conyuge.

11-Se deberian implementar, en cada juzgado de familia, equipos
interdisciplinarios conformados por jueces y juezas, psicOlogos(as) Yy
trabajadores(as) sociales que le permitan al juez tener una visién mas amplia de
la situacion familiar de las partes que se presentan para resolver ese conflicto,
no unicamente aprobar un acuerdo de divorcio; sino que por la naturaleza de
estos procesos -en donde se tienen diversos intereses-, menores de edad, bienes
muebles e inmuebles; que el juez sea capaz de entender cada situacién de
manera individual.
Actualmente, en Costa Rica se ha implementado una Plataforma Integrada de

Servicios y Atencion a la Victima (PISAV), en dicha plataforma se tienen

> |bid. Articulo 104.
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integrados el Juzgado de Pensiones Alimentarias, el de Violencia Doméstica,
Medicina Legal, Oficina de Atencion a la Victima, Defensa Publica, ademas de
psicologos(as) y trabajadores(as) sociales que ofrecen una atencién integral y
asesoria, no solo a victimas de violencia doméstica sino también a las personas
gue noO cuenten con recursos econdmicos y necesiten asesoria en materia de
familia con la Defensa Publica. Esta iniciativa es bastante efectiva, el sector de
la poblacion que se ve mas beneficiado es el de las mujeres, especialmente
jefas de hogar, que encuentran en la Plataforma todos los servicios que
requieren en un solo lugar.
Sin embargo, como se mencion0, unicamente se encuentran el Juzgado de
Violencia Doméstica y el de Pensiones Alimentarias, seria aun mas efectivo el
servicio integral si se tuviera alguna Plataforma de este tipo donde se incluya
también a los Juzgados de Familia, con ese equipo multidisciplinario que
oriente y guie al juez en su labor.

12-Un tema un tanto polémico dentro de esta normativa es la participacion del
juez dentro de la homologacion de un acuerdo de divorcio por mutuo
consentimiento, el cual para diversos autores debe mantener un papel lo
menos participativo posible, esto con la finalidad de asegurar que se respeten
los acuerdos pactados entre las partes, aunque esto puede ocasionar serias
repercusiones en el tanto se homologuen acuerdos en donde se presente algin
tipo de abuso.
En contraposicién a lo anterior surge el tema de la participacion activa del juez
y las complicaciones que se presentan, en caso de que tenga un papel mas

activo, pues el mismo puede desvirtuar los acuerdos pactados entre las partes,
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con un conocimiento sumamente precario sobre las condiciones previas al
acuerdo.

Lo anterior deja una serie de dificultades para determinar el justo medio sobre
la intervencion del juez, la cual debe estar entre una proteccion real y garante
de los derechos de las partes, como en el respeto de las decisiones que no
contrarien al derecho vigente.

Lo anterior no resulta ser dificil con una serie de cambios que se presenten
dentro del proceso mismo, cambios que han sido expuestos como lo es el
conocimiento de violencia doméstica con la revision de la lista de agresores;
ademas de la audiencia que deberia de sefialarse en esos casos, lo que
permitiria al juez valorar de forma mas amplia el contexto de la situacion, para
asi tener una participacién razonada y fundamentada.

En Espafia la participacion del juez es muy amplia, pues en caso de ausencia de
acuerdo o rechazo del convenio, puede él mismo dictar las medidas que estime
necesarias en relacion con los hijos, los alimentos, los bienes, en general de lo
establecido en el articulo 90 como necesario en el convenio de divorcio, si a
esta potestad se le agrega las caracteristicas antes sefialadas, esta intervencion
tiene sentido y argumentos validos para aplicarse.

13- En nuestro pais podria implementarse, al igual que en el Derecho Espafiol, la
posibilidad de que la solicitud y el convenio de divorcio se consideraran
independientes entre si, esta situacion permitiria aprobar una solicitud de
divorcio y asi disolver un vinculo matrimonial, pero rechazar un convenio si el
juez lo estima perjudicial para alguna de las partes. Siempre quedaria la
discusion del convenio para otra via judicial pero se disolveria el vinculo

matrimonial y se garantizaria asi la autonomia de las partes. Queda de mas
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decir que, al separarse el convenio de la solicitud las personas que se
encontraran en posicion de desventaja frente al otro o fueran victimas de
violencia doméstica y temieran por su integridad y requieran una disolucién
del vinculo urgente, se verian beneficiadas, porque podrian en el tiempo que
dura el otro proceso donde se discute el convenio, buscar apoyo y asesoria por
parte de representantes y abogados(as) para que no tomen decisiones a la ligera
y conozcan bien sobre la consecuencia de sus acuerdos, pero estando ya su
vinculo disuelto.

14- Otra propuesta que se piensa podria ser Util, seria la posibilidad de interponer
un Recurso de Revision para la Sentencia Homologatoria de Divorcio.
Actualmente solo se puede interponer el Recurso de Apelacion, antes del tercer
dia después de notificadas las partes (plazo que establecié el Proyecto de
Cadigo Procesal de Familia). EI Recurso de Revision se encuentra regulado en
el articulo 619 del CPC y procede Unicamente contra una sentencia firme con
autoridad y eficacia de cosa juzgada material; dicho recurso es “numerus
clausus”, por ende, no incluye el divorcio por mutuo consentimiento. Esto
podria ser porque el divorcio por mutuo consentimiento no es un proceso
ordinario o abreviado declarativo de derechos; sino un proceso no contencioso.
Los medios de impugnacién son considerados un derecho de las partes de
poder combatir las resoluciones que sean ilegales, incorrectas o hayan sido
dictadas contrarias a derecho. Es la potestad que tienen las personas para lograr
controlar o fiscalizar las decisiones tomadas por un juzgador y las cuales
resulten injustas o perjudiciales. En los Procesos de divorcio por mutuo
consentimiento, las partes pueden presentar el incidente de oposicién de

sentencia y, como Unico Recurso, se tiene el de Apelacion, el Recurso de

222



Revision se presentaria una vez evacuada esa segunda instancia, la materia de
familia por su naturaleza practicamente es de interés publico, las decisiones
que se toman durante el divorcio tienen consecuencias importantes para las
partes, el hecho de que se compruebe que una de las partes era victima de
violencia domeéstica, que se tengan dictdmenes periciales de dicha situacién
donde la victima considere que no fueron valorados de la manera correcta, la
existencia de procesos de violencia doméstica u otros precedentes que se
consideren lesivos a derechos, podrian tenerse como causales para interponer
dicho recurso. Por esta razon, cabe considerar necesario el establecimiento del
recurso de revision, como un medio mas para la fiscalizacion de dicho proceso,
se tendria un plazo de tres meses y, hasta antes de los diez afios, para su
interposicion.

15- Como ultima propuesta que seria mas un aspecto de forma, es al igual que en
nuestro pais vecino, El Salvador, los conyuges no sean llamados “partes”, sino

“solicitantes”, esto por ser un proceso no contencioso.
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