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1. INTRODUCCION

Establece nuestra Constitucidn Politica y Auestro Cddigo de Familia la existencia de “un interé:s‘a la
familia” (1), lo que significa que se establece un deber {genérico) (2) del Estado a su proteccion. La fa'm1’l|? en
cuanto a agrupacién humana para finalidades juridicamente relevantes merece, segin los valores hn'_s.toncos
presentes en nuestro medio, el apoyo y el estimulo de los drganos publicos. Frente a estas consideraciones se
levanta la situacion feal: el Estado no puede crear ta armonia donde ésta no existe, lo mismo que no puede
hacer que una familia donde no existe la comprensién se convierta en una familia feliz. Como resultaf:io de
esta elemental constatacion y como solucion a los problemas que una familia desintegrada plantea, existe el
-remedio del divorcio. Se trata de una manifestacion més de la funcién de! Derecho como respuesta a 1os
problemas humanos (juridicamente relevantes, en-cuanto su existencia afecta los valores del sistema). “El
punto verdaderamente decisivo es que el trabajo del jurista esta dirigido a resolver problemas précticos, rea!es,
puestos por los casos de la vida v que, como sabemos, los efectos juridicos, entendidos en su sen_ndo
sustancial, no son otra cosa que las respuestas a estos problemas” ¢3). “En la base de toda norma —se sostiene,
siguiendo 8 Ihering— debe discernirse ur problema de Iz vida v de ‘intereses vitales que no puede ser ni
entendido ni resuelto por el jurista sin una referencia a la reatidad social y a sus exigencias’’(4)- .

Ei divorcio es |a respuesta del Ordenamiento a aquellos casos de matrimonios donde por razones objetivas
0 subjetivas se hace impasible {juridicamente} la continuacion de la convivencia. Puede considerarse que en el
nuevo Codigo de Familia existe "'una privatizacion y una funcionalizacién del Derecho-de Familia, en el
sentido de que lo que se persigue es otorgar la maxima tutela posible a las exigencias del individuo, respecto a
la tutela otorgada al grupo como tal, siendo éste funcional para la tutela de sus comporientes, con lo gue
encuentra justificacion la misma disolucion del grupo {mediante el divorcio} cuando los intereses juridica-
mente relevantes de sus miembros no encuentran realizacion arménica dentro del mismo” ¢6). _

Tal es, en sintesis, la justificacion genérica de la Institucion en examen,

2. NOTAS HISTORICAS
b

poco formalista del divorcio en legistaciones antiguas. Lo que la voluntad
parar, sin mayores formalidades. Asi, “En las legislaciones primitivas, lo mism.o en
Que en las costumbres germanicas y en 1a vieja ley judia, no se encuentra un divorcio
andlogo al que funciona en nuestra sociedad actual, con la necesidad, de una parte, de sentencia judicial y, t':|e
oﬁra, de motivos de divorcio taxativamente determinados por la ley, sino una verdadera facuitad de repudia-
Cion, ya unilateral, ya consensual, es decir resultante de [a voluntad comiin de |os dos esposos™ (6). »

No falta quien todavia ve con temor, la posibilidad de regresar a tal sistema (7). Como caracter isticas

Llama la atencién ol caricter
unia, la voh_mtad podia se
. la de 1a antigua Roma,

e e,

1) ¥ no “de” 1a fami, e ; ; terza
: segun la re gk ARI, Nicold, Diritto P . ‘ingegnamento, La .
Bari, 1074, pag. 168, expresién de LIPARI, rivato. Una vicerca per ingegn

@ gﬁ:lnzsl:s u:ong%?s genéricos de poder y de deber v. ROMANO, Santi. Fragmentos de un Diccionario Juridico,
b + 1964, pag, 138 '

3 FALZ : + ¥AB. . : . .

EJ I!:;dezf.m Angelo, Eficacia dJuridica, Facultad de Derecho, U, C. R. pig. 21 y ss, |

(8)  PEREZ, Victor, Orientaciones del Derecho de Familia Costarricense. Instituto de Derecho Privado. U. C. R., 1875,
‘Taposicion a 1a viejn tesis de Cicu (hoy bastante abandonada) que consideraba que la famiia era un

agregado soelfu_ AME no existe tanto en funcién de los intereses de su3 miembros, como en funcién del interés estatal.
CICU, Antonio, Lo Spirito del diritto familfare. Discorso inaugurale letto nell'aula magna dell’Universita di Macerata,

23 mov. 1913, Scritti minor, I, 1, Milano, 1865, pag, 124 & 143 y CICU, Antonio. It diritto di famiglia nello Stato
Fascista. Scritti minori, git. pags, 179, 180, cit. p. BESSONE, Mario. 1 diritto di famiglia. Genova, 1974, pigs. 25, 26.

(6) COLIN Y CAPITANT, Curso €lemental de Derecho Civil. Tomo 1, Ed-Reus, Madrid, 1962, pag. 437. .

(7} Se ha dicho: “Si en definjtjva todas las posibles causas de separacién pueden ser unificadas bajo 1a inica categoria de la
Intolerabilidad de la vida conyugal v si ¢l Juez de ese estado de Intolerabilidad puede ser solamente uno de 1‘;8
conyuges, el remedio de la separacibn arriesge ser dejado al arbitrio ¥ hasta al capricho gel conyuge y al fuez ;"de‘;

quedsa mas que constatar 13 voluntad de uno de los sujetos de 1a relaclén conyugal...”” FQRTINO Marcella, Riftes

regime della separazione personale sul divorzio. Istituto Diritto Privato. University di Messina, Giutiré-ed, Milano,
1973, pag. 183. ) .
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podemos sefialarle |a de ser ob]etwo {independiente de la idea de culpa) (8) y voluntarlo Tal institucién se
wdenomingd “REPUDIUM™. “...su primer significado historico: notificacién de uno de los conyuges al otro,
acerca de su voluntad de dworclarse" 9. \

Lainstitucidn en examen en Roma guardaba plena coherencia ‘con la concepcidon contractualista del
matrimonio. Las causas indicativas de imposibilidad o de mtolerabtlldad de la vidd conyugal variaron en las
diversas épocas, pero siempre tuvieron como substrato la ausenma de amor, la pérdida de la “affactio
maritalis’ el requisito elemental para la subsistencia del matrimonio (10). No era posiblé concebir 14 existen-
cia del “consortium onnis vitae”,;de’la definicion de Madestino contenida en el Digesto, cuando los eonyuges
ya no se tenian afecto (11). ' 0 '

El' matrimonio subsistia siempre que la convivencia tuviéra como substrato psiguico la “maritalis
affectio™, Tal requisito era necesario no solo originalmente {como ocurre to avia hoy en muchas legislaciones
formalistas} sino también durante lo que hoy se denominaria “fase de actuacion de la relacion”. Bastaba su
ausencia para que siempre fuera admitido el divorcio (12). '

En cierta forma, muchas de las caracteristicas del matrimonio romano persisten en lo gue hoy se
denomina ““familia de hecho’’ o “convivencia® (13) basada sobre la “affectio maritalis” y —en su cara social—
por el llamado *“*honor matrimonii”. Pugliatti ha puntualizado la distincion entre “I'affectio maritalis” ¥
“I'honor matrimonii*', haciendo ver que éste, modernamente entendido se refiere al reciproco tratamiento de
los conyuges como tales especialmente frente a terceros vy tiene esencialmente valor social (14).

No es del caso examinar ahora la influencia del cristianismo y, concretamente, de la Iglesia, sobre 1as
 vicisitudes de Ia Institucién. En nuestro medio puede considerarse como una de las manifestaciones de los
- movimientos liberales de fines del siglo pasado. En efecto “...el divorcio existe en Costa Ri desde el afio de

1888, con la promulgacién del Codigo Civil. Es decir existe el divorcio con disolucion'del vinculo v fa
consiguiente permision de contraer nupcias al divoreiado, pues el Codlgo General del afio de 1841, contenia la
institucion, pero sin disolucion del vinculo” (15). '

El nuevo Cédigo de Familia (16) contiene importantes innovaciones que iremos analizando. Por el
momento detengamonos brevemente para revisar algunos aspectos de la normativa anterior:

“En la REGULACION DEL DIVORCIQ es interesante observar la situacion anterior con relacion a tres
aspectos: el mutuo consentimiento, la ausencia y la infidelidad.

En cuanto al mutuo-consentimiento se establecia fa prohibicién de que éste pudiera dar lugar al divorcio;
con el objeto de reafirmar tal prohibicién se decia “no basta que la parte demandada acepte como reales fos
hechos que la contraria invoque en apoyo de la accion que establece, sino que ‘deben ser probados por otros
medios” (17). Estas disposiciones, en la prictica, cuando se presentaban casos de conyuges que querfan
divorciarse y no 'se habia praducido uno de los hechos previstos como causales, conducian a la invencion de
un motivo y a su falsa demostracion; se producia, en sintesis, un uso desnaturalizador del proceso (18).

En cuanto a la ausencia, ésta no podia conducir a la disolucién del matrimonio vy, en consecuencia, €l

(&) En el Derecho Romano clasico, el resuelto de comin acuerdo entre los conyuges, o €l querido por uno de.ellos sin que
a ninguno de los consortes cuplera imputarle falta grave alguna. CABANELLAS. Repertorio Juridico, Ed, Heliasta 8 B
L, Buenos Aires, 1974, pdg. 175.

(3 CABANELLAS op. cit. supra 8 pig. 20,

(10) BRUNELLI, Giovanni. Divorzio e nullita di matrimenio negli Stati ¢'Evropa, Giuffré-ed. Milano, 1968, pig. 9.

(11) “Nuptiae suni coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani furis communjeatio”. cit. P.
ARIAS RAMOS, Derecho Romano II, Ed. Rev. Der. Privado. Madrid, 1963, pag. 731. ) .

(12) V. sobre el tema, BRUNELLI, op. cit. supra 9, pig, 7.

W13) Segon la Oficina de Estadistlea ¥ Censos en nuestro pais hay mas de 87.000 familias en “‘convivencia™. Nuestro
Ordenamiento no ha dado respuesta a los diversos problemas que plantea {alimentos, sucesiones, bienes comunes, etc).

(14) SCARDULLA, Francesco. La separazione personale ...el divorzio Giuffré-ed. Milano. 1874, pag. 45. .

(15) SOLANO, Jorge, Texto comparativo y explicaci6n de las reformas al Cédigo Civil para crear el Codigo de Familia de

Costa Rica Inédito. San José, 1974, pag. 42,

(16) Ley No. 5467 de 7 de noviembre de 1873,

(17) BRENES, Alberto. Tratado de las Personas. Imprenta Trejos, San José 1925, pag. 170, Sobre la inadmisibilidad de la

confesion en juicio de divoreio, v. la sentencia de la Sala de Casacidén N-3 de 14 hrs. de 7 de enero de 1943, Del mismo

modo en materia de separacion judiclal se deciar “La regla de que la confesibn judicial prueba plenamente conira

quien 1a hace no tlene aplicacion tratindose de demandas para que se declare la separscién de cuerpos, cuando hay

litigio. Sentencia de la Sala de Casacion de 4 p. m. de 23 de agosto de 1923, 11 sem. pag. 172

En tales casos demanda ¥ contestacion se presentaban como una fechada detras de la cual se escondia una sustancial

identidad de propositos vy fines (esto, cuando las razones del litigio no habian sido del todo inventadas). El proceso

resultaba asi desnaturalizado y distorsionade de los fines que le eran propios. V. sobre este tema RESCIGND, Pietro.

Lezioni su proprietd e famiglia Ed-Patron. Bologna, 1971, p. 177.

(i8)
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‘conyuge cuyo tompafiero(a) hubiese desaparecido vy se ignorase su paradero no podia nunca contragr nuevas
nupcias. . i '

Finalmente, la infidelidad conyugal era diversamente tratada, segin que el sujeto activo de la misma fuese
el hombre o la mujer. Se decia: “EI adulterio del marido no lo considera nuestro Derecho como causal de
divorcie por no revestir & jos ojos de la ley tanta gravedad como la que entrafia el adulterio de la mujer, el que
a mas de lesionar en alto grado la honra del esposo, puede ser causa de que se introduzca en la familia un hijo

EXUrafo..."(19). La infidelidad del marido sélo podia llevar al divorcio cuando tenia el caricter de concubi-
- Mato escandaloso, de modo que para que pudiese ser considerado como causal de divorcio tenfa que ser
notorio, ¢

apaz de llamar 1a atencién de la gente produciendo el mal ejemplo (20).
o En o relativo 3 los EFECTOS DEL DIVORCIO, con relacion a los hijos la regla general era que la guarda,
Crianza y educacion de tos mismos debfa ser atribuida al cbnyuge inocente, to que no siempre era la mejor por

cu?nto en muchas hipotesis e conyuge que no habia incurrido en una causal de divorcio no siempre era el
mas apto para tener |og hijos (21).» (22),

3. CONCEPTQO

"lLa EXpresion DIVO
contraid

Do
moniop,
mismo,

Fuera de |ag ca

RCIO indica, en el lenguaje juridico, la disolucién del matrimonio —validamente
© POT Una causa distinta de la muerte” (23). )

n Alberto Brenes Cordoba nos da el siguiente concepto: “Se llama divorcio, la disolucién del matri-
H H .. - . - . . J H
PO sentencia judicial, en virtud de ciertas causales ocurridas con posterioridad a la celebracién del
_ \ :

; usales que para el efecto de divorcio determina 1a ley, ninguna otra es susceptible de

produc|r|o_:_"(24,_ Esto es Io que se denomina “taxatividad de las causales’. '
_LOS Mismos elementos ge encuentran incorporados en la definicién conceptual que nos ofrecen Coliny

Capitant: *g| divorcio es 1a disolycion del matrimonio, viviendo fos dos esposos, a consecuencia de una

decisian T A . 2]
(2:;§|on ludicial dictada a demanda de uno de ellos o de uno y otro, por fas causas establecidas por la ley

L\

Etim°'69i°3m‘3"te. la palabra viene del latin “divertere” que equivale a “irse cada uno por su flado” (26).

En las fuentes romanas el término se refiere tanto a la divergencia Psiquica, mental v espiritual en que llegan a
_encontrar’se 05 conyuges, como a las distintas direcciones Que tienen los conyuges que se dividen. .

a La C_|l\rergencia Psiquica, mental y espiritual v 1a cesacion de la cohabitacion se encuentran también en la

sep'arano Quoad thorum et mensam’. Esta separacion, sin embargo, es distinta del divercio. Ella deja intact'o

® vinculo matrimonial y representa o instituto que, en sustitucién del divorcio, &8 admitido por la lglesia

-—__---'-"""---

E;g; gggﬁgg ©OP. cit. supra 16, pag, 170, _ o
por PQRﬁ-RL‘Igm Subra 16, pag. 172. Estas ideas encuentran antecedente relevante en la exposicion de motivos hefl-" ha
*dado que 1 0 1a reunién del cuerpo legislativo del 16 ventoso del afio X1 (10 de marzo de 1803) quien aﬁrmﬂtm;
consecuenci infidelidad de 15 mujer hace suponer mayor corrupclén y log efectos que de ella derivan llevan a ‘:11 e
criminale, geg or 0K severidad se juzge al hombre”, PORTALIS, en LOCRE., Legislazione Civile, commercl

(21)  El cuidadg sdtai commentaric e compimenta dei codici frances, 11, Napolo, 1840, pég. 526, . 16meo
PAra cumpigr | 08 hijos afirma 14 doctrina contemparines debe otergarse al conyuge que sea considerado mas 113 20
Criterio Qe 03 deberes de Mantenimiento, instruccién y educacién. RESCIGNO, op. cit. supta 18 pag. 2 rdos
fallos, 1a | szo_dehe 3er, en todo caso, el interés de los menores. Op, cit. Pég. 229, En la Union Soviética, en rer\){etD ¥
HAZARD El'istdencia ba afirmado que “el tribunal sblo debe considerar e interés del menox” v. DA |Ello
en aplicacis Dereclfo Soviétice, Tomo IL La Ley Soc. An. Editors e impresora, Buenos Alres, 1964, pig. 363. o
el inters don del artipulo 33 del Codigo de Familia soviético, seghn el cual “los derechos de los padres se _e_ie_rcxtan

8 4de los hijog, GREGNANIN, Antonio, 1i matrimonio della Reppublica Soclalista Federativa Soviética Russa
el cuidado v 1 "ol diritto, Giuffre-ed Milano, 1067, pig. 93. En el Derecho de Albania se establece expresamente ql\;z
e B!’ la educacion ge los hijos puede ser confiado aiin al ednyuge culpable, si asi 10 exige el interés de :
i : & do o NE LLI, op. cit, supra 10, pég. 108. En Alemania también se confian los hifjos al cényuge que, en €
in eres de e_l.los.‘ Se? mds idoneo, independientemente de la culpa, op. ult. cit, pag. 247. Lo mismo ocurre en Yugoex
gr\lff No. azn'2 324, Sobre la solueifn en nuestra jurispredencia v. en particular la sentencia de la SALA SEGUND
LNO. 223 de 15 y 50 hxs, de 27 de Junio de 1074, S
(22) PEREZ, op. cit Supra 5 :

1

: . Pég. 11 g 13,

o S‘é‘g‘;?;‘ i oD i, upra e, bie a1

(24) s Alberto. Tratado de 1ag Personas. Ed. C. R, San José, 1974, pig. 153,
(25) COLIN Y CAPITANT ¢ s Perso

OP. cit. supra 8, pag. 436. .
(26) SUAREZ, Roberto. Derecho de Familia, Ed. Temis. Bogotd, 1971, pag. 186,
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Catblica para permitir en determinados casos extremos que los conyuges vivan separados. El divorcio, en

c_ambno, destruye el vinculo matrimonial v lleva a su disolucion, de modo que los conyuges, readquirida su
libertad de estado, pueden pasar a nuevas nupcias (27).
[ |

DIVORCIO E INVALIDEZ DEL MATRIMONIO

Si bien es cierto que: Con la.anulacién, o con la disolucion, del matrimonio, el conyuge es libre de pasar
@ fuevas nupcias™, (28) es necesario establecer la distincién entre agbos remedios ya que responden a diversas
patologias y sus efectos tienen diversos alcances. : N . T

Asi, con el divorcio "E) 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 vélido y no puede tampoco
pretenderse que los conyuges nunca hayan estado casados. Aqui reside la enorme diferencia (juridica y
religiosa) entre el divorcio v la nulidad del matrimonio™ (29).

La raiz de la distincién se encuentra en otra: a) factores originarios {concomitantes al matrimonio en
cuanto acto), v b) factores sobrevinientes {relativos al matrimonio como relacion) (30). “La invalidez del
acto, que-depende de causas al mismo preexistentes o caexistentes, no debe confundirse con el divorcio, el
cual no se refiere propiamente al acto de matrimonio, sino que es mas bien una disolucion de la relacion por
causas sobrevinientes' (31). .

La diversidad entre divorcio e invalidez del matrimonio se percibe claramente si se piensa que el primero
supone la existencia de un matrimonio valido y se fundamenta en hechos posteriores a ‘{a ‘celebracién. La
invalidez se basa en causas anteriores o contemporaneas respecto a las nupcias (32). Messingo resume estas
distinciones en los siguientes términos: “Cosa distinta de [a anulacion es la disolucion del matrinomio; en el
primer caso, se trata de impugnar un vinculo que ha surgido irregularmente, y, pues, invalidamente; no tiene
nada de diverso de las demds causas de invalidez, las cuales son internas y preexistentes, coetaneas, al
surgimiento del vinculo matrimonial. Contrariamente, la muerte de uno de los conyuges y el divorcio... no
son casos de anulacion del matrimonio, sino casos de disolucién {ex nunc) —por causas externas y So- -
brevinientes— de 'un vinculo, que se supone constituido regularnl'lelnte y validamente. El divorcio, es, en su
estructura (no en su sustancia) algo parecido a la resolucion del contrato, precisamente implica la accion de
una causa posterior al {regular) constituirse del vinculo conyugal; es diverso de la anulacion del matrimonio,
como la resolucion de! contrato es diversa de su invalidacion’ (a3).

4. DIVORCIO VINCULAR Y NO VINCULAR

El término ““divorcio” ha tenido en la doctrina, en particutar debido a la influencia de la Iglesia Catolica
sobre algunos paises {mediante concordatos) una doble acepcion: divorcio vincular (que es el que mejor
corresponde al concepto técnico mas difundido} y divorcio ““no vincular”. El primero tiene como efecto
fundamental la libertad de estado de los cényuges (34). Puede decirse, de acuerdo a la teoria de la eficacia
juridica, que tiene efecto innovativo-extintivo (35). Ei segundo no disuelve el vinculo, no genera |a libertad de
estado, si bien permite lo que se podria llamar un “relajamiento” del vinculo, en cuanto desaparece, por
ejemplo, 1a obligacion de convivencia, “el divorcio no vincular consiste Unicamente en la saparacion personal

(27) V. BRWUNELLI, op. cit. supra 10, pag. 3 v 4,

(28) MESSINEQ, Francesco. Manuale di diritto Civile e Commercisle, Giuffré, ed. Milano, 1965, Vol. II, pag. 98.

(29) CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. Tomo 1, Vol. II. Bosch ed, Barcelona, 1961, pdg. 184,

(30) Sobre la distincidn entre matrimenio —acto y matrimonio— relacién v. PEREZ, op. cit. supra 5, pigs. 27 y ss. ¥
TORRENTE, Andrea, Manuale di diritto privato. Giuffré-ed Milano, 1968, pag. 773. GALOPPINI, Annamaria. Aspetti
a problemi dl una nueva leg. familiare Riv. Democrazia e diritto, Oct. dic. 1969, p. 557.

(31) V. BRANCA. Giuvseppe. Istituzioni di diritto privato. Zanichelli, Bologng, 1973, pig. 145.

(32) V. BRUNELLI, op. cit. supra 10, pag. 4.

(33) MESSINEO, op. cit. supra 28, pag. 97.

{34} Por ello, los conyuges pueden validamente coniraer nuevo matrimonio v. SUAREZ, Roberto. op. cit, supra 26, pag.
186 v 187, .

(35} V. FALZEA, op. cit. supra 3, pag. 90,
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de los esposos, sin que se disuelva el vinculo matrimonial... no obstante tal subsistencia, el divorcio, ademas
de la separacién de cuerpos, produce otros importantes efectos que se refieren al domicilio, a los hijos del
matrimonio, a los alimentos, a los bienes, v a la capacidad y obligaciones de ta mujer” (36).

Se ha argumentado que a pesar de la existencia de un concordato con la Santa Sede {que tendr(a el rango

_ Jerarquico de tratado} el mismo no es oponible al valor constitucional de igualdad, en cuanto no es posible
esta descriminacién por motivos de credo religioso. D

"El divorcio perfecto o vincular {quo ad vinculum}, disuelve el vinculo matrimonial; por el imperfecto se
pone fin a la vida en coman de los casados pero sin detrimento del vinculo, Es esta la separacion definida por
POTHIER como “la dispensa que por justa causa, es acordada por el juez a uno de los conyuges, de la

Q?"gacién de cohabitar con el otro, y de cumplir con él el débito conyugal, sin romper, sin embargo, el
vinculo de su matrimonio” (37). - -

5. LAS CONCEPCIONES SOBRE EL DIVORCIO

La institucién sobre el divorcio ha sido objeto, a través de la historia, de contradictorios puntos de vista.
Por un lado, ha sido considerado como una sancion para el cényuge que, con su comportamiento, ha llevado
la vida familiar a un estado patolégico. La concepcion en examen se funda en el presupuesto de que todo
comportamiento capaz de llevar a la disolucién del vinculo matrimonial es, en sf mismo, antijuridico y
merecedor de una sancién. En tales casos el pronunciamiente tiene cardcter sancionatorio (o que presupone
la cc!n'st’atacién de una conducta culpable) (38). Esta concepcion “'la mas estrecha, la del divgreio-sancion, no
ad.mmra como causas determinadas mas que las faltas cometidas POT UN esposo contra el orpro, el incumpti-
miento de las obligaciones que nacen del matrimonio” (39). - )
| Don Eladio \j’argas fesume esta concepcion en los siguientes términos: “En cuanto a las caractéristicas de
ci:ﬂ:z:zata;r::t-adggrcio, unas legislaciones sélo.aceptan come causas de divorcio las faltas graves que un
hagan dificil |a vidan:;aczim?;,tr:& En CC;"SECUB'_‘C'& [350:9'3"'05 que no sean imputables al conyuge, adngue
divorcio-sancién (40,. » MO pueden ser INvocadtios cOmo Motivos de divorcio. A este‘&'ﬁéma e e llama
de a:;z;;t:c;ll;cigb;:::ontramﬁs la conceprﬂc‘m d('el divor.cio-remedi.o, que en realidad es el modo méas cc-)rrect.o
en toda situacion - ha (4? ). "La concepFlon mas an:1pha, la del dwor.cto-remedio, verg una causz_a de dwor(_:lo
ébmlutamente indmem:_ga intolerable |la vida en comdn, aunque esta situacién tenga por origen circunstancias
En sintesis: “Qap ientes de Ia'\':olunta'd de_los esposo? (42). - -
en atribuir al misme | n, con relacién al da-v'orcuo, dos actitudes por parte del legislador. La primera consiste
falta v, por ende séloa hcalldad de una ﬁanc;o‘r!, -por entender que toc‘io divorcio comporta la existencia de una
victima de Iy iﬂf’racciénay lugar a la dls?lumon vincular cu'a_r}d_p emsta-un conyuge inocente ¥ otr_o cul'pable,
manera de un remedic imputable al pr:mert?. La otra.poml.n'll_udad reside en la concepeién del dl}rorclo ala
evidencia la quiebra de ‘CIue Frata de -pone.r fin a.unla situacion c'uya co.htinuacibn se hace imposible, v un
mientos fortuitos) todoaa unon matrimonial {a?nbulble tanto a mfr.accuones de los cOnyuges como a acaecl-
objetivas.” ' © cual conduce a configurar las causas de divorcio come circunstancias enteramente
nuesthj: \I,e;iL:;:;I: af:m?:i?? de encomio resulta la posicién Iszf:teﬂit_ia Por uno de los principales redactores de
un criterio distinto def g Yo creo que la msntuc_lon del divorcio actualmente debe comenzar a verse con
social. El Estado facmtaq:'e tuvo en épocas pasadas: debe comenzar & verse con el criterio de conveniencia
a disolucién de! matrimonio que no puede subsistir: E| Estado no se presta para

D SR
(36) ARIAS, José. n
produce altemci:r:::t:l‘: ]:i;e F“m_ﬂiﬂ. Kraft-ed. Buenos Aires. 18562, p. 261, Debe aclararse que en nuestro medio o
(87) SUAREZ, op, cit. supra 3_4':&:;:1:? de ninguno de los conyuges.
(38) SCARDU LLA. op. cit. 5:“9;-'3 14. pﬁs' 32
@9) COLIT ¥ CAPITANT, op. ait. cupea 6. pag, 456 : '
Eitl); “Eil efectc; dfb:):‘?ot)tas ¥ EOmentaric;s al ;;rata:io de las personas. BEditorial Costa Rica, 1974, pag. 181.
supra 3, pag. 26, nvenir” al hecho como la solucion, ¢l remedio, debe responder al problema” FALZEA, op. cit.

(42) COLIN Y CAPITANT, op, cit. subra B, pag. 456
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:;a;lte(,-::; por la fuerza un matrimonioc que no tiene base porgue el desamor y hasta el odio se ha introducido
'Nuestro sistema, en términos generales ha adoptado la concepcié?\ﬂ“vorcio-remedEo. Quedan, sin embar-
ao clwgr.sas huellas del divorcio-sancién. El comportamiento antijuridico de uno de los conyuges y:; no tiene la
fuerza_determinante {que tenia en el Codigo Civil) con relacién a a[gu;:'o&éfectos de la sentencia de divorcio
{por ejemplo en lo relativo a guarda, crianza y educacion de los hijos), pero la culpa\es criterio discriminativo
para' otras consecuencias. Asi, por ejemplo, expresa el articulo. 41 del Codigo de Familia, segin reforha
mediante Ley No. 5895 de 9 de marzo de 1976, en tema de-"gananciales’: “Perderd ese derecho &1 €6nhyuge
declarado culpable en juicio de divorcio o de separacitn judicial”’ (44). Se ha considerado'que estetrata- .

miento diferenciado que se da a los conyuges encuentra justificagién.como preventivg de la unidad familiar

(45). )
i

6. LAS CAUSALES DE DIVORCIO

En atencién a los principios de proteccion a la familia que se encuentran en nuestro ordenamiento, e
Iegislador_ ha establecido una €numeracion taxativa de motivos {o causales) en base a los cuales los oc':hyuges
pfxeden solicitar el pronunciamiento de una sentencia de divorcio. Ademas de esta funcién algunas causas de
divorcio, por la antijuridicidad de la conducta de uno de los cényuges, tienden a que se establezca una
. culpabilidad que tiene determinadas consecuencias (como la que hemos examinado contenida en ¢l articulo

41 C. F.'}'. Al.respecto expresa Carbonnier: ““La funcidén de las causas de divorcio no se reduce a provocar su
de»_::laracmn sino también a determinar el sentido en que ha de pronunciarse. El conyuge|que demuestra la
existencia de un motivo de divorcio consigue, a Ia vez, que el juez afirme la culpabilidad ()ei demandado. Si,
aparte de esto, consigue neutralizar toda causa de divorcio ““contraalegada’’ por aquél, no solo demuestra que
uno dle los dos es culpable sino también que evidencis su propia inocencia logrando que el pronunciamiento
j:;lidlccional tenga lugar en beneficio suyo. El conyuge inocente goza de determinados beneficios {art. 41 C.

. (48). : -

(. P
7. CAUSALES ABSOLUTAS O PERENTORIAS Y RELATIVAS O
NO PERENTORIAS. ESPECIALES Y GENERALES

Segun la fuerza determinante que han de tener sobre la eventual sentencia de divorcio, las causales se
clasifican en absolutas y relativas (47). Asi, “la doctrina alemana ¢lasifica las causas de divorcio en absolutas ©
perentorias y relativas o no perentorias. Las primeras consisten en ciertos hechos especificos determinantes de
la causa que se invoca (atentado, bigamia, adulterio, etc.); y las segundas resultan de ciertas circunstancias
prevista solamente en una formula vaga o general, de modo que puedan ser apreciadas en cada caso por el juez

~segOn la educacion, el carécter, la personalidad y todas las demas condiciones subjetivas de los consortes, para
saber si se hace verdaderamente intolerable la continuacidn del matrimonio, por ejemplo, violacién grave de
los deberes conyugales, conducta deshdnrosa o inmoral, ocupacién infamante, etc.” (48). Se trata, en este
segundo caso de hipbtesis donde la oportunidad de conceder el divorcio tiene caracter discresional, permi-
tiendo al juez valorar {y no solamente constatar) los hechos alegados (49). _ .

En los otros casos el Tribunal no goza de ningiin {0 muy escaso) poder de apreciacion para denegar la
peticion del actor. Seé denomina perentorias a las causas que operan de esta manera automatica’ (50).

(43) SOLANO, op. cit. supra 15. pag. 48,

(44) Gaceta, abril 3, 1976. o

(45) Asi, BUSNELLI en conferencia dictada el lunes 24 de febrero en la Facoltd di glurisprudenza de la Universidad de
Génova (inédita).

(46) CARBONNIER, op. eit. supra 29, pig. 167,

47) V.CARBONNIER, op. cit. supra 29, pig, 160.

(48) Enciclopedis Juridica Espafiols, Tomo XI1, ¢it. p, VARGAS, op. cit. supra 40, pag. 161,

{(49) SCARDULLA, op. cit, supra 14, pig, 31, 32,

(60) CARBONNIER, ap. cit. supra 29, pag. 160,



Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

54

Vo

Otra clasificacién de las causales las divide en especiales y generales: “Se pueden contraponer I_as caus?s
especiales {adulterio, condena penal, sevicias, etc.) a la causa general e indeterminada representada por la

injuria, que juega como motivo comprensivo y amplisimo. La injuria supone un concepto sumamente
elastica...” (51). '

-B. LAS CAUSALES EN NUESTRO CODIGO DE FAMILIA

Establece el articulo 48 del Codigo de Familia.

"‘Sera motivo para decretar el divorcio:

1) El adulterio de cualquiera de los chnyuges;
2} Elatentado de uno de los cOnyuges contra fa vida del otro o de sus hijos;
3)

La tentativa de uno de los coOHnyuges para prostituir o corromper al otro conyuge y la tentativa de
corrupcidn o corrupeion de los hijos de cualquiera de ellos:

La sevicia en perjuicio del otro cdnyuge o de sus hijos;

La separacion judicial por un término no menor de un afio, si durante ese lapso no ha mediado
reconciliacion entre los conyuges; durante dicho lapso el Tribunal, a solicitud de los interesados v
€on un intervalo minimo de tres meses, celebrara no menos de dos comparecencias para intentar la

reconciliacion entre los conyuges. La primera comparecencia no podra celebrarse antes de tres meses
de decretada la separacion.

4)
5)

Para tales efectos, el Tribunal solicitaré los informes Que considere pertinentes.

. . R . .. [ -
Si alguno de los conyuges no asistiere a las Comparecencias, si éstas no se solicitan o si las

conclusiones a que llegue el Tribunal asi 1o aconsejan, ef plazo para decretar el divorcio sera de dos
anos;
6)

La ausencia del conyuge legalmente declarada; y
7)

El mutug Consentimiento de ambos conyuges.

sentimiento no podré pedirse sino después de tres afios de celebrado el
e al Tribunal el convenio en escritura publica en la fotma indicada en el
El convenio y 1a separacion, si son procedentes y no perjudican los derechos de los

El divoreio POr mutuo con
matrimonio v debers presentars
articulo 60 de esta ley,

menores, se aprobaran por el Tribunal en resolucién considerada; el Tribunal podra pedir gue se complete ©
aclare el convenio Présentado si es omiso u oscuro en los puntos sefialados en este articulo de previo a su
aprobacién', )

Veamos separadamente estas causales: .
a} “EL ADULTERIO DE CUALQUIERA DE t.0s CONYUGES”
(art. 48 inc. 1 C.F.)

Se entiende Per adulterio **
con otra persona que no es sy
impuesto a los e5posos, ..

el hecho de que una persona casada tenga voluntariamente relaciones sexuales
cdnyuge, Este hecho constituye la violacion del deber mutuo de fidel_i'da‘:|

Y por este motivo es causal perentaria de divorcio...”" (52). En esta meteria la
reforma consistio en ung equiparacion de los conyuges en Io que se refiere al tratamiento juridico de la
infidelidad. En el sistema anterior la infidelidad masculina que podia ‘dar lugar a una solicitud de disolucion
defl vinculo matrimonial teni, que configurarse como “concubinato escandaloso”, bastando, en cambio, en el
caso de la mujer el adulterio. “Tradicionalmente esta causal, y asi estaba establecido entre nosotros, hacia
distingos si se trataba del marido o de la esposa. Generalmente para ésta establecié la existencia pura y simple

de la infidefidad, mientras que para el marido se establecia que la infidelidad fuera mas notoria, mas “escanda-
losa’ (53). - '

——————————

(51} CARBONNIER, op. cit. supra 29, pig. 150,

(62) CAPITANT, Henri. Vacabulario Juridico. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1973, pag. 34,
(63) SOLANO, op. cit- supra 15, pag, 43, '

i
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La equiparacibn en examen es una aplicacion del principio constitucional (articulo 33 de {a Constitucion
P'oli'tica) de igualdad. Uno de los principales redactores de la nueva ley explica esta disposicién en los
siguientes términos: “‘La causal del articulo 48 del Proyecto de Cédigo de\Familia, para decretar el divorcio
por el adulterio de cualquiera de los conyuges, es una consecuencia, iurid\lcamente hablando, de la igualdad de
derechos v deberes de los asposos en la que el articulo 2 del mismo fuﬁdamgnta! la institucién. De acuerdo
con el articulo 73 del Codigo Civil vigente y el 34 del proyecto, los esposos estan bbiigados a guardarse
fidelidad reciprocamente. De ahi que la arcaica disposicién de que en cuanto al adulterio del marido, para que
constituya causal de divorcio ha de revestir el caricter de “concubinato escandaloso”, no puéde manienerse
en un codigo que procura la igualdad de derechos y deberes de |los conyuges™ (54). .

Dentro de la clasificacion de los motivos de divorcio se considera el adulterio como causal perentoria.
Basta su constatacion para que el juez deba, en sentencia, pronunciar el divorcio. Del adulierio se ha dicho
que ““supone una infraccién del deber de fidelidad v constituye el mas directa de los ataques dirigidos contra
el vincul_o conyugal. El adulterio no sélo es condicién necesaria sino también suficiente de la estimacion de 1a
demanda de divorcio, sin que sea precisa la concurrencia de circunstancias agravantes, aun tratindose del
adulterio del marido, ya que se suprimid el desigual tratamiento imperante en el C. C.” (65).

LA PRUEBA DEL ADULTERIO

Par sus especiales caracteres el adulterio se lleva a cabo normalmente-dentro del mayor sigilo, por lo que

es muy dificii obtener del mismo una comprobacion directa. Por estos motivos nuestra jurisprudencia ha

sostenido que ™... por regla general, hay que recurrir para la demostracién del adulterio a lp,prueba presun-
tiva..."” (86). El juez con base en diversos indicios establece una presuncian (67) (de las llamagas *’de hombre™
o "judiciales”); "como forzosamente ocurre en casos de adulterio, en que la relacion sexual se opera muy -
privadamente, los jueces obtienen la conviccion de 1a infidelidad de ia parte demandada de los indicios que
resultan del conjunto de la prueba’™ ¢58). '

Con base en estas premisas generales han sido resueltos varios casos por nuestra jurisprudencia. A manera
de ejemplo transcribimos algunas consideraciones de un fallo reciente: ... el proceder de la sefiora “Y”" con
las continuas o reiteradas visitas o paseos de dia y de nache efectuadas con el abogado que cita el fallo y otras
intimidades con él, no son, las propias que caracterizan las relaciones que pueden existir entre un profesional
v su cliente y dan lugar a presumirse en buena légica las relaciones indebidas”.

"Las relaciones entre Y™ y el Licenciado ‘X, se iniciaron como consecuencia de haber promovido ella
una demanda de separacién de cuerpos contra su marido el 15 de junio de 1961...; pero no se mantuvieron
dentro del ambito profesional pues las visitas constantes que @l le hacia durante horas del dia o de la noche; la
forma en que a veces se conducia al pasar frente a la casa de ella en su automavil, sonando el claxon para
advertirle su presencia; la familiaridad con que ella se subia al vehiculo del precitade profesional; sus salidas
en automavil acompafiada (nicamente con &l; las repetidas ocasiones en que la actora esperaba a don ™ *
frente al edificio “H", llegado el cual subia a su automévil; ef haber entrado esta Ultima sola al edificio “G”,

como a las siete de la-noche, donde como se dijo se encuentra fa oficina del repetido profesional regresando

en esa ocasion en autob(s a su casa como a las diez de la noche; las visitas frecuentes del sefior "X a la casa
de dofia *Y " donde permanecia mucho tiempo retirandose en horas avanzadas de la noche, todo lo cual viene
en exacta sintesis demostrando, con la abundante prueba testifical gue al respecto se evacud en autos,

S ———————

(54) SOLANOQ op. cit. supra 15, pag. 44. E1 JUZGADO SETIMO CIVIL, encargado de la materia familinr ha va dictado
varios fullos con base en la causal de “adulterio del marido™. V, No. 116 de 8 hrs. de 10 de marzo de 1976, No. 334 de
10 hrs de 30 de abril de 1976, No. 340 de 15 hrs, 30 m. de 30 de abril de 1976, No. 458 de 14 brs. de 19 de
diciembre de 1875. En otros casos sé ha declarado con base en sl aditlterio de la mujer: No. 124 de 18 hrs. de 12 de
marzo de 1976, No, 200 de 9 hrs. de 18 de setiembre de 1975,

(65) CAR BONNIER, op. cit. supra 29, pags. 160, 161.

(56) SALA DE CASACION. 54. 16 hys. del 30 de junio 1955, 8. I. T. Gnico p. 563. . ) .

(57) Los indicios deben ser precisos, graves y concordantes, no siendo estos determinantes aisladamente. Asi, por gjemplo,
la compafiia de estudics no basta para eomfigurar ¢sta causal. Asi, JUZGADO SETIMO CIVIL, No. 460 de 15 hrs. de
23 de diciembre de 1975,

(58) SALA DE CASACION., 120. 16 hrs, 12 de noviembre 1965, S. II, T 1L, p. 745,
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configura la causal de adulterio que prevé el art. 80, ‘inciso 1 del Codigo Civil, imputable a la actora y que
obliga a otorgar el divorcio contrademandado, aungue no aparezca demostrada esa deslealtad conyugal con
prueba directa, pues como ya lo tienen establecido reiteradamente los Tribunales Superiores, ese acto ilicito,
dada su naturaleza particular se lleva a cabo dentro del mayor sigilo, tomando las precauciones necesarias para
la ocultacion de fa infidelidad, y de ahi que no pueda exigirse la prueba en referencia pues no existe en |2
mayoria de los casos por la razén apuntada, sino que la gravedad, precision y concordancia de la indiciaria
como la que se ha producido en autos, es la que da base para tenerlo por consumado’ (59).

Ejemplos recientes de constatacién del adulterio mediante prueba indiciaria se encuentran también en 1a
jur_isprudencia del Juzgado encargado de la materia familiar (6 0).

Frente a este tipo de prueba indiciaria no han valido argumentaciones relativas a djferencias de edad, ni a
avanzada edad de uno de los sujetos. En tal sentido se ha manifestado nuestra Sala de pésaéién.

"~ Asit "una diferencia de edad como la que se apunta, no hace inverosimil las relaciones aludidas y si
aceptables las presunciones a que se llegd en el caso en estudio” (61). :

Y, por otra parte: “... el hecho de que una mujer casada tenga alrededor de cincuenta afios y sea hasta
abuela no es argumento para negar la posibitidad de que cometa adulterio” (s 2).

La tesis no funciona, sin embargo, cuando la edad es mis elevada segn la jurisprudencia del Juzgado de
Familia; asf se ha dicho: “natese que el demandado es persona de avanzada edad (70 afios), circunstancia que
hace presumir que las visitas que éste hacia a la casa de la sefiora X podrian tener cualgquier otro objetivo,
menos el de adulterio que esos testigos suponen llegaba a cometer dicho accionado” (6 3). '

-b) “EL ATENTADO DE UNO DE LOS CONYUGES CONTRA LA VIDA
' DEL OTRO O DE SUS HIJOS” S ‘
(art. 48 inc. 2 C.F.)

Cuando ocurre este t
los conyuges esta en peli
La modificacian in
la vida det otro cdnyug

Po de hechos la seguridad personal (la misma integridad fisica y 1a vida) de uno de
gro por lo que Ja ley le proporciona el medio de obtener su seguridad (84). T
troducida por el nuevo Cadigo de Familia consistib en agregar ademds del atentado a
e, el atentado a la vida de sus hijos (65). . .

-4

©) “LA TENTATIVA DE UNO DE LOS CONYUGES PARA PROSTITUIR O
CORROMPER AL OTRO CONYUGE Y LA TENTATIVA DE CORRU‘P‘CION
O.CURRUPCION DE LOS H1JOS DE CUALQUIERA DE ELLOS"
| {art. 48inc.3C.F.}
Sobre esta causal nos limitamos a transcribir las consideraciones del Lic. Jorge Solano:
“En la causal 3}, ¢ agre

grave como la de |
prostituir al otro”

g6 igualmente la tentativa de corrupcion o prostitucion de los hijos, que es tan
2 Propia esposa, Un hecho curioso es que la ley establece como causal “la tentativa de
* PEIO N0 la prostitucion realizada. Ello obedece evidentemente a que !a tentativa constituye

(53) 3A L:roirgﬂ«ls.f\%!om. 95. 15 hrs, 21 setlembre 1965. 8. 1L T. L p. 357.

€0 de '?hr.:la() l 0;1 fé 457 e 16 hes de 18 de diciembre de 1975; No. 437 de 10 hrs, de 12 de diciembre de 1975: 435
SALA DE CASAcion ® diciembre de 1976, Juzgado Sétimo Civil. .

oz SALA DEC {ON. T18. 15wy 3¢ m. del 11 de noviembre de 1964. S. I1, T. T1. pag. 947.

62 ZGADO ASACION. 24 de jg hrs. 16 m. 10 octubre 1967, 8. I1, Tomo II, pig. 763,

%3 JU A S_ET!MO CIvViL, Sentencia Ng 423 de 10 lrs, 45 m, de 9 de dislembre de 1975.

(64) 53 {:}st: :;ntldu se encueniry |y mhﬂsmet;tacién que le da BRENES, Alberto. Tratado de las pexsonas, op. cit, supra

(65) V. SOLANOQ, op. cit. supra 18, pag, 43,
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ofensa, una afrenta, y la prostitucion realizada, ya tiene la aceptacion del otro conyuge, por donde

desaparece la ofensa, y ademas, el vicio compartido por ambos cényuges no puede dar origen a una disolucién
de matrimanio punitivo ni necesario. En-cuanto a los hijos, su corrupcion poer un conyuge, si es dafio grave al
“matrimonio, y ofensa al otro cényuge’ (66).

que

d) LASEVICIA
(art. 48 inc. 40.) -

La determinacion conceptual de la expresidn sevicia ha de tomar en consideracion los diversos elementos
= - . T wywiy ® N -
ta constituyen: puede pensarse en la existencia de un elemento subjetivo constituido por la intencio-

nalidad del sujeto activo de este tipo de conducta, no siendo por ello deterr}\i'nant{és las susceptibilidades
exacerbadas de un conyuge (67). y un elemento de orden objetivo, aunque no necesariamente material (68),

que

es un resultado dafioso (fisico o moral). Por las razones apuntadas al término es sindbnimo de “malos

tratos” (69), de "excesos’” o "violencias™, (70) de “crueldad excesiva” ¢ “'brutalidad’ (71).

Los comportamientos que la constituyen pueden ser uno o varios. En tal sentido, nuestra jurisprudencia

ha expresado: “Unas veces la sevicia puede contraerse a un solo acto, como en el caso de lesidn; otras
constituirle una serie de hechos duramente mortificantes que hacen la vida com(n insoportable” (72).
Veamos algunos ejemplos de hechos constitutivos de sevicia segﬁn nuestra jurisprudencia: golpes, (73) lesio-

nes,

(74) privacion de alimentos, (75) estrecha reclusion (7 6), no asi las ofensas aunque sean graves (77). Sise

ha considerado que la agresion implica sevicia. En este sentide se ha dicho (transcribo un pérrafo de. una
ehtencia de. la Sala de Casacion): “Lo ocurride en enero de 1956, que es el remate de una sxniq de hechos

parecidos, que recobran actualidad para juzgar el caso, s/ pudo ilevar a los juzgadores de insta

cia al conven-

cimiento de la existencia de sevicia, —"crueldad excesiva, malos tratos, segiin el diccionario de la Real
Academia Espafiola, 12 doctrina y la jurisprudencia, pué's" el dia 22 de enero del afio proximo pasado
{1958), en la tarde, llegd el demandado a su casa como lo acostumbraba en estado de ebriedad, se sentd en el
corredor a conversar unas pocas palabras con la vecina, cuando |a actora lo llamé de buena manera a comer y
esto bastd para que X"’ pasara al interior de la casa tomara su cuchillo y en actitud violenta y amenazante sin

que

hubiera la menor ofensa o provocacion de parte de su esposa, se abalanzd sobre ésta desenvainando

L

(66)
®7)

68)
69)

(70)
(71}

(72}
(73)

(74)

{76)
(76

1Ty

SOLANQO, op. cit. supra 15, pag. 44. . . -
Don Alberto Brenes Cordoba, en su definicién habla de que estas conductas deben estar “encaminadas {ntencional-
mente” a dafiar la salud o mortificar, V. BRENES, op. cit. supra 24, p, 165 ¥ 156. -

Asi COLIN ¥ CAPITANT, op. cit. supra 6, p. 462 y SALA DE CASACION No. 19 de 16 hrs. 30 m. de 26 de enero de
1966, 5.1, T. I, p. 361. .

Segiin 1a definicién de CARBONNIER, op. cit. supra 29, pag. 161 y 162. V. JUZGADO SETIMOD CIVIL, No. 210 de 8
hrs, de 19 set. de 19;5.00L|N Y CAPITAN

Segan la definicién de T, op. cit. supra 6. pig. 462,

Segan BRENES, op. cit supra 24, pag. 155 v 166 y segpan 1a il::r%sprﬁdencia de 1a SALA DE CASACION No. 11 de 10
y 16 hrs. de 27 de enero de 1968, S. 1, T. I, pig. 143, No, 18 de 16 ks, 30 m, de 26 de enero de 1866, Sem. I T. I,
pég. 36 se ha hablado también de “Trato cruel de palabra y obra”. Asi JUZGADO SETIMO CIVIL, No. 835 de 13 hrs.
de 30 abril 1976 ¥ No. 113 de 10 hrs. 40 m. de 9 de marzo de 1976. o '

SALA DE CASACION, No. 11 de 10 y 16 hrs, de 27 de enero de 1968, sem. I, T. I, pag. 143. '
JUZGADO SETIMO CIVIL, No. 452 de 7 hrs, 30 m. de 18 de die. de 1975 y SALA DE CASACION No. 117 de 15
hra 45 m. de 28 de diciembre de 1966. Sem. II, Tomo II, p. 801. :

JUZGADO SETIMO CIVIL, No. 455 de 11 hrs: de 18 de diciembre de 1976 y No. 441 de 13 hrs, de 16 de dic. de
1976 v SALA DE CASACION No. 103 de 16 iws. de 25 de octubre de 1867, S. II, T. II, pig. 862.

SALA DE CASACION, No. 11 de 10 ¥ 15 lus, de 27 de enero de 1868. S. I, T. 1, pdg. 143, .
SALA DE CASACION, No. 11 de 10 y 15 hrs. de 27 de enero de 1968, S. I, T. I, pag. 143. También BRENES, op. cit.
supra 24, pig. 1565 v 156. Sobre este tema se han realizado algunas aclaraciones: ‘*Los hechos transeritos re\rela.x": que
los chnyuges por motive de lus desaveniencias que el proceso informa, lamentablemente llegaron 2 una situacion de
aislamiento, dejando el marido de sacar a su esposa a pasear o llevarla al cine o reunjones soctales, situacion que no
podia afirmarse que fuera la reclusién desde lnego que la prueba testimonial citada no da base para sostener que el
murido prohibiera a su esposa salir de la casa para cumplir con los menesteres del hogar o de cardcter familiar o social.
Es decir, tal como se presentan los hechos no son constitutivos de las causales de sevicia u ofensas graves, por lo que .
tampoco han side violados los articulos 80 inciso 6 y 91 inciso 6 del Cédigo Civil”. SALA DE CASACION No. 61 de
15 hrs. 46 m. dia 16 agosto 1966, 8. I1, T. I, pag. 68.

SALA DE CASACION, No. 1 de 16 hrs. 16 m. 11 de enero 1967, sem. I, T. L pig. 8.
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en mano, profiriéndole denuestos al propio'tiempo ;:1ue le decia “voy a matar a esta condenada”’ (78).

- La sevicia puede clasificarse €omo causal no perentoria en cuanto estd sujeta a la apreciacion judicial la
gravedad de los comportamientos. Asi nuestra Sala de Casacion ha dicho: “’Es al juez a quien corresponde
apreciar 13" gravedad del hecho o hechos implicativos de la causal de sevicia, pues no todo maltrato material o
moral conduce a la disolucion del vinculo matrimonial. En ese examen debe tomarse en cuenta también las
circunstancias que precedieron el hecho ya que algunas veces se puede deducir alguna justificacion.”’ (79). Tal
valoracion debe tomar en cuenta el ambiente social (80), .

Ademas de la apreciacion de la gravedad de Ios hechos el juez goza de la facultad de apreciar la prueba
por cuanto ...ninguna persona fuera de los que se hallen dentro del hogar, o muy cerca de él, se entera de los
‘"5‘:'”05 © malos trates que un marido da a su mujer; o de la rebeldia o caricter irascible e insoportable de la
mujer. ‘50" escenas que se desarrollan dentro de fa intimidad del hogar, y por eso para demostrarlas s6lo
determinados tfes?'gos pueden dar fe de ellas, razén por 1a cual el derecho procesal, y ‘més concretamente el
art. 325 del Codigo de Procedimientos Civiles establece que los Tribunales apreciaran la prueba testimonial
conforme a las reglas de a sana critica teniendo en cuenta “las circunstancias que en eflos concurran’” (81 ).

e) LA SEPARACION JUDICIAL POR UN TERMING NO MENOR DE UN ANO
(48-5 C.F))

Expresa el inciso 5 del articulo 48 del nuevo Cadigo de Familia:

uL Bl H = . . " . :‘ -
recon -‘13" S?Paraclon iudicial por un término no menor de un afio, si durante ese lapso noiha mediado
cilia 4 . - : . :
clon entre los conyuges; durante dicho lapso el Tribunal, a solicitud de los interesados y con un

intervalo minimo de tres m - : i
eses, celebrard no menos de dos comparecenci i r la reconciliacién
entre 10s conyuges. p ncias para intenta

separacion.

Para tales i icitar3 i | ‘.
r: efectos, el Tribunal solicitara los informes que considere pertinentes, '
i alguno de los cbnyuges no

que llegue el Trib asistiere a las comparecencias, si éstas no se solicitan, o si las conclusiones a
10y i . i ]
nal asi lo aconsejan, el plazo para decretar el divorcio sera de dos afos.

Sobre
_ so esta cau.s:al expresa CARBONNIER: “El legislador ha estimado que la separacion corporal, al
PORNEr una situacién de obligado cefibato -

dicha separacian no $& perpetie indefinida

qc,’s'blhdad de que la separacion corporal se
sion tanto el conyy

concebida por ef je
los conyuges” (g,

La legitimacion activ
dicho al respectg la Sal
quiera de las Conyuges,
cion. Asi lo da a enteng
de las 15:30 hrs, de) g d

mente en contra de la voluntad de una de las partes. De ahi la
convierta en divorcio; estan legitimados para solicitar la conver-
98 culpable como el inocente, de lo que se infiere que la separacion corporal ha sido
gislador a la manera de un periodo de prueba durante el cual se e'spera; la reconciliacion de

& para solicitar el divoreio con base en esta causal carresponde a ambos conyuges. Ha
a de Casacion: “el divorcio con base en separacion judicial puede pedirse por cual-
i"dependient«smente de la culpa que le hubiere correspondido en el juicio de separa-
er el articulo 82 del Cadigo Civil v asi 10 resolvid la Sala de Casacion en la sentencia
€ enero de 1950 (83).

e

SALA DE CASA .
(78) JUZGADO SETIl\(ngngVNO' 62 de 15 hrs 30 m. de 10 de Junio de 1958, 8. I, T. I, pag. 971. En términos analogos
(79) SALA DE CASACION Nl r No, 429 de 14 v 30 hys. de 11 de diciembre de 1975,
(80) Asi. CARBONNIER, op, oig o3 9¢ 16 hrs. de 26 de octubre de 1967, S. I1, T; I1, p, 862.

it supra 29, pag. 162
¢81) SALA DE CASACION, No. 1¢ « pég. 2 ' . )
(82) CARBONNIER, op. cil. sup de 15 y 16 hys, de 3 de marzo de 19585, S, 1, pag. 170,

T4 29, pig, 225, .
(83) SALA DE CASACION, No. 21 de 10 y 30 hys, de 28 de enero de 1966. 8. 1, T. 1, pag, 388.

La primera comparecencia no podra celebrarse antes de tres meses de decretada la

implica un estado de anormalidad; por eso ha sido su deseo que -

1
I
“t
ol
|
g
H
i
!
3
d
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) LA AUSENCIA DEL CONYUGE LEGALMENTE DECLARADA"
(486 C. F.)
Es de especial importancia, la introduccién de la ausencia legalmente declarada como motivo para que sea
declarado el divorcio {art. 48 inc. 6 C. F.} (84). Coherentemente con la eficacia.preclusiva (85) de la sentencia

que “declara” el divorcio “la reaparicion del ausente no revive el vinculo matrimonial disuelto {art. 51 C. F.}
(86).

TR -

g) * EL MUTUO CONSENTIMIENTO DE AMBOS-CONYUGES™
(48-7.C.F.) ‘ )

“Cuando se estd envuelto en un conflicto la Gnica
cosa saludable es cordura, juicio, sensatez. Es importante
ir a ver al hombre imparcial cuya autoridad sea suficiente
para conciliar pacificamente el conflicto o para resol-
verlo equitativamente’” L. CHING.

Expresa el inciso 7 del articulg 48 del Codigo de Familia: *’El mutuo consentimiento de ambos cényuges.
El divorcio por mutuo consentimiento no podra pedirse sine después de tres afios de celeb_rado el matrimonio
y debera presentarse al Tribunal el convenio en escritura piblica en la forma indicada en el artu’cugol ?0 de bsta
ley.[ El convenio y la separacion, si son procedentes y no perjudican los derechos de los menores, €} qprobara'fn_
por' el Tribunal en resolucién considerada; el Tribunal podra pedir que se complete o aclare el convenio
presentado si es omiso, oscuro en los puntos sefialados en este articulo de previo a su aprobacidn™.

Para la comprension del sentido historico de ta introduciion de esta causal nada mejor que transcribir las
consideraciones de su autor: Yo me he permitido presentar esta mocion... sobre todo para evitar que se esté
burlando la ley como se esta haciendo en este momento. Todos los que sOMOS abogados, y aun los particu-
lares, saben que en la mayoria de las ocasiones los divorcios se realizan, no porque haya ocurrido Ia causal en
la cual se funda la demanda, s5ino porque se toma comao base hechos falsos, y para probarlos se presentan al
juicio las declaraciones de testigos falsos, de manera que yo creo due va siendo hora de que_demos la
oportunidad a las parejas que deseen divorciarse por mutuo consentimiento, que lo hagan sin tener que
recurrir al trdmite que se-sigue en este momento™ (87). ' _ ' o

" Hasta el momento han sido homologados diversos convenios de divorcio por mutuo consentimiento (88).

' ista di diritto matrimo-
(84) Sobre este tema V. CARROZZA, Antonio. Scioglimento del matrimonic dello scqmgm-:;;‘;‘;t::;a declaracion de
niale itallano No. 2 v 3 dellanno 1952, pig, 5. En Albania la nueva jey mattimom e br o0 o) b puigaria en
ausencla como motivo de disolucion del matrimonio (art. 55) BRUNELLI, op. ciﬁjsug?tem;inada por ausencia no es
‘cambio, se permite solicltar el divorcia si “por grave perfurbacién del matrimo ouia se requiere sentencia firme de
posible la continuacidn de Ia vida conyugal®’’, Op. ult, eit. pag. 176. En Cheqoasl:ivaqop lt. cit. pag. 189. En Yugoes-
declaracion de muerte de un conyuge como motivo de disolucién del matnma A o. P .323. o Noregs tarabién 1z
lavia la declaracién de n:‘uerte i)res;-m:a dlsu“ellve if.el ::at;l;:;onio. Op. ult. cit. pag . )
ion de muerte produce o558 € 8510 R, W, LIt Pag. 847 . - Giuridi 79, pig. 498 v ss. Se ha
(85) ngl;‘: a:llconcepto de eficacia preclusiva v, FALZEA, Angelo. Efficacia Gmri::hcal.laonl::;:si:. ‘f:;tivaler‘:tegs" o o o
observado que la experiencia juridica prezenta tramsformacione:_i_que podru:‘.l; o dia0 anterior. V. tam. BUSNELLI,
presuponen necesariamente ni 1a consewacjﬁn ni la transformacion del esti:i L Civile, U TET, phig. 209,
Francesco D. Della tutela giuri;d‘:'zionale dei dirittl. En Commentario del Cf—é M
(86) Scobre el problema de la reaparlelon v. CARROZZA, op. cit. supra 86, pag- 8.
(87y SOLANO, op. cit. supra 15, pag. 46. £T1MO CIVIL: No. 361 de 10 hys, de 30 de abril de

jemplo v. las siguientes sentencias del JUZGADO S de la madre), No. 193 de 8
@ ?9?68?::?;;?::;50 ¢l cuido y alimentacion de los menores se deid exclusivamente a cargo de ¥

- - i ijos entre el padre ¥ 1a
hrs, de 17 de setiembre de 1976 (en este caso se reallzd una distnhucio:ll dglzcdueld:::;z.:ed?i:'?ﬁ con oste cl;so o s
madre, conservando ambaos 1a autoridad parental), No. 1560 de 9 hrs. de de 23 de diciembre de 1975 (se fijo
ccid pension & cargo de ninguno de los conyuges), No. 471 4o B B0 de habitacion), No. 364 de 10
establecio Np 467 de 9 hrs. de 5 de mayo de 1975 (se realizaron acuerdos sobre 1a cas; e B 76, Mo 1.4 o
p‘ms:mzi d o;-nayo de 1976 (en términos andlogos). Otros casost No. 3_46 de 9 hrs, de € . 4 " .
:ffs-hr: a0 ::l. de 18 de marzo de 1976, No. 363 de 10 hrs. de 30 de abril de 1?73-



donde faltando 1a “‘affectio maritalis”
contemporaneos debe, por el contrario,
en un procedimiento ordinario. E| juici
sintesis, “se trata de una institucion cu
inadmisible a los ojos de la ley el div
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9, “EL PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO"
A diferencia de la institucién del “repudium’ existente en Roma ¥ en diversas legislaciones ar-at:guas,
no habia razén para que se mantuviera el vinculo, en .|05 sistemas
obtenerse sentencia judicial de disolucién del matrimonio, con base
o de divorcio se tramita como ordinario de mayor cuantia (39.)' En
ya eficacia solo opera a través de una contienda entre partes, siendo

. . . . . H H iuris-
Orclo’por mero convenio entre conyuges y sin pronunciamiento jur
diccional alguno”” (90).

conyuge inocente, dentro de un afio contado desde que

momento. Para estos efectos el

10. “LA ACCION DE DIVORCIO (SUJETO LEGITIMADRO. CADUCIDAD)

“"Quien quisiese erigirse en reordenador segdn el
propio arbitrio, podria provocar arrores y fracasos. Pero,
al llamado a ser reardenador justa, le vienen al enguentro
las circunstancias v de su prosperidad participan sus
semejantes’” |, CHING.

Establece el articulo 49 del Cédigo de Familia: “La accion de divorcio s0lo puede establecerse por el

tuvo conocimiento de los hechas gue la motiven.

ré plantear la aceibn el conyuge presente en cualquier

En los casos de ausencia legalmente declarada pod \
Tribunal nombrara al demandado un curador ad-litem”’,

Asi, *'en principio, ecada u

no de los esposos debe poder intervenir en un divorcio, ya sea para pedirlo, por
via principal, va para defenders

sobre sus ‘adversarios lag pérdi

» . ié i r
© Y. sl es preciso, para formular una demanda con reconvencisn, a fin de echar

A . =
das que gravitan sobre el esposo en cuyo perjuicio se pronuncia el divorcio
(81).

El articulo en examen {(correspondiente al anteri
22). El funda

) or articulo 81 del Cédigo Civil) establece una caducidad
Menta de la misma se ha querido ver en el perdon del ofendido (e3),
La caducidad

. - T . i i i n
{94 es el resultado de una valoracion juridica que se atribuye a una determinada situacio
de hecho. Lo que j '

es el problema’
atribuye, en cuantg
funcién del interés

que pueda hablarse
juridico, es precisg
hacer) cuya faita g
-.caducidad son much

hteresa determinar para ca

ptar el sentido de la misma es cuél es la situacién de hecho y cual
que se planteg

. Para luego establecer, sobre esta base, el sentido del efecto que al mismo se

« °omo sabemos, el efecto juridico es la respuesta del Ordenamiento al problema en
de la comunidad. '

Previamente otrg aspecto:
de caducidad es preciso q
qQue hava surgido una det
2 egjercicio en una forma

Debe aclararge la caducidad resulta de una conexidn de.figuras juridicas; para
ue con anterioridad se haya producide un determinado efecto
erminada situacion juridica de posibilidad axiolégica (un poder
determinada produzca su extincién. Ademas, los términos de

e . . P i la

© Mas cortos que los términos de prescripeion, lo que revela un interés més mme'dlato ?no
corteza que en ést; ello, sin embargo, no puede considerarse como uno de los caracteres de la caducidad, si
mas bien como un B

osible indicig para su identificacion.

———— e e,

89
90)
(91)
(92)
(93)

(94}

V. S3UAR EZ, op. ¢is, Supra 34, piag. 196

CARBONNIER, op, cis. sape 29, phg. 173,

CQLIN Y CAPlTANT, Op. oit. supra 6, pag. 471.

Asi, SALA DE CASAGI By de‘lﬁ brs. 46 m. de 11 de ociubre de 1867, 8. I, T. I, pég. ‘174, ipivd &l

Asi, la SALA DE CAS ACEON-ha expresado: “El nimero 81 establece que 1a accion de divoreio sélo se admltiman

fuere establecida dentro de un W0 contado desde que legaron a noticla del ofendido los hechos que pudigeiz

motivario; 1a disposicidn coplada —dijo este Tribunal, en su fallo de 10 v 15 hrs. del 18 de marzo de 1ta de

considerando 1, 5 folio 153 ge la colecaldn— se funda en el presunto Perdon del éényuge ofendido: pero si se tra edo

actos sucesivos de adulterio o ge sevivia, o de una situacién corclltiui;:-it‘a;;a ;:aor:llo la d; cgn‘:ﬁ;:ﬁ: :?::Szlnot?;:"ﬁl:mpo
o o jendo inadm ] emanda de LTI,

anterior dispensd e] agravi:’?.ms?LdAa I;sé ?:firészb?scw, No. 62 de 15 hrz, 30 m, de 10 de iunixsd‘; (}%ﬁgzms; gi, 156

pag. 971. Estos razonamiantos peTon integramente transcritos en sentencia de SALA DE C .

hrs. 20 m. de 24 de agosto de 1973, ittori . e

En general sobre la caducidad g congultarse TEDESCHI, Vittorio, Decadenza (Ene. Dir.) Vol. XI, Gluffr .

Milano, 1962, pag. 773. '

|
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Frente a la falta de ejercicio en forma determinada de una situacion de poder sujeta a caducidad, con el
cumplimiento del término se produce un _efecto de orden innovativo-extintivo {lo que implica otra diferencia
respecto a la prescripcidn donde el efecto es, més bien, preclusivo). Vi

De lo dlcho puede observarse que cuando nos encontramaos frente a uﬁa hipotesis de caducrdad tenemos

_comao Supuesto una carga de perentoria observancia de un término rlgldo ‘{la ngldez del término es otra
diferencia frente a la prescripcion donde puede haber mterrupcnones y suspensiones) para el curnplimiento
especifico de un acto (normalmente se trata de un derecho potestatwo} con la consecuencia de que el derecho '
se pierde (efecto innovativo-extintivo} sj &l,acto de ejercicio no es. cumplldo dentro del térming prefijado o {le

" que es lo mismo} si es cumplido extemporaneamente (95). . .

Debe aclararse, finalmente, que en aquellas causales de realizacion contmuada como el concublnato eI
término perentorio de caducidad no empieza a correr sino desde que termina tal est?do de cdsas.

Asi, por ejemplo, ha dicho la Sala de Casacién: "“Nuestra jurisprudencia ha repetsdo que el quebranto de
la fidelidad conyugal. mantiene en vigor la accién del conyuge inocente, mientras no transcurra un afio
después de haber cesado tal situacion irreqular’’ (96).

En términos analogos otra sentencia afirma: “El concubinato del marido que sirve de fundamento a 1a
demanda como causal de divorcio, ha podido iniciarse muchos afios antes de la fecha de la demanda, pero
como ha sido un hecho continuado y que, seglin parece se mantiene aun, el derecho para incoar la accién no
ha caducado, ni tampoco ha desmerecido ni ha perdido su valor la prueba que le sirve de apoyo”™ (97).

i 11. “LA POS!ICION DEL CONYUGE DEMANDADO"

[

Con relacion al sujeto demandado basta decir que sus actitudes posibles se resumen o bie\-n en “acepta-
¢ién' o si no en “oposician’. -

La oposicién, a su vez, puede fundarse en Ia negatnva -de los hechas alegados por el demandante cenla
articulacion de una excepcién que paralice la accion ejercitada. También puede pedir el divorcio por via de
reconvencion. La resolucion del Tribunal ha de decidir sobre ambas demandas la principal y la reconven-
cional (98).

b

12. “MEDIDAS PROVISIONALES DURANTE LA TRAMITACION DEL DIVORCIO™

a) Salida def domicilio conyugal.
b} Cuidado provisional de los hijos.
¢} Alimentos.

A pesar de que la disolucidn del vinculo conyugal no opera sino hasta el momento en que queda firme [a

“sentencia de divorcio, durante el procedimiento, se produce una gran perturbacion de 1a vida familiar, por lo

que en cierta forma se anticipa una ruptura (“a medias”’) del vinculo. Las medidas provisionales se encaminan
a la organizacion de un “modus vivendi” entre los conyuges (89).

(¢5) V. PEREZ, Victor. La prescripcién negativa v la caducidad en el Derecho Civil costarricense. Revista de Ciencias
Juridicas. No. 24, San José, pags, 378, 379, )
(96) SALA DE CASACION, No, 132 de 10 los, de 21 de diciembre de 1956. 8. IT, T_. II, pdg. 1006
(97) SALA DE CASACION, No, 1de g yé45 hrs. de 9 de enero de 1961, 8. 1, T. I, pag. 3.
NNIER, op, cit. supra 29, péag. 175,
Egg; g:bﬁrfgta]usuhcacmn genérica de las medidas provisionales v. CARBONNIER, op. cit. supra 29, pig. 176 vy COLIN Y
CAPITANT, op. cit, supra 6, pag. 478. )
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é} LA SALIDA DEL DOMICILIO CONYUGAL

. L PR id de ser una
Esta medida, prevista por el articulo 53 del Cédigo de Familia tiene _cpmo coln'cfijmdc(:-:I Tlmatrimonio

“dispensa temporal del deber de convivencia por lo que las demas obligaciones derivadas E;s” (100

subsisten integramente. Se ha hablado mas correctamente de “residencia separada de |os conyug -

b} LA CUSTODIA DE LOS HIJOS.

Expresa el articulo 54 del Cédigo de Familia: “A solicitud de! padre o madre, del Ministerio Pablico, o
del Patronato Nacional de la Infancia resolverd a cual de los conyuges, persona, pariente o institucion
adecuada debe dejarse el cuidado provisional de los hijos™ (101). -

La medida en examen no necesita particutares comentarios.

c) ALIMENTOS,

Esta medida provisional resulta de la combinacion del articuio 155, los incisos 1 v 2 del articulo 156 y el
167 del Cédigo de Familia.

Transcribo a continuacion los articulos referidos: PR

Articulo 155. Mientras se ventila Ia obligacion de dar alimentos, probado el parentesco, D_Od'fa el Juex
ordenar que se den provisionalmente, por cualquiera de las personas indicadas en el articulo sigutente, S
perjuicio de la restitucion que deben hacer el obligado preferente, o el propio alimentario si en sentencia se
decide que no hay derecho para cobrarlos. '- .

Esta fijacion se hara prudenéialmente, en suma capaz de llenar de momerito las necesidades més paren-
torias de los alimentarios, y subsistir mientras no fuere variada en sentencia.

Articuio 156. Deben alimentos:

1} Los cOnyuges entre si;
2) Los padres a sys hijos menores o incapaces y los hijos a sus padres...

Articulo 157, Los ¢

' . ] . o se
Onyuges pueden demandar alimentos para si y para sus hijos comunes aungue n
encuentren séparados, ¢

uando hubiere descuido del otro conyuge en asumir dicha obligacion:.

La madre puede demandar alimentos para sus hijos extramatrimoniales en las circunstancias del parrafo
anterior,
___—-_-—-—_‘
(100) CARRB . - ssline: bri icilio ¥
resi den?:zl\!IER' OR. cit. supra 29, pag. 176. Esta aclaracion se basa en la distincién tedrica entre domic

. 3 te
‘El senlido jur; arni domicilio no siempre coincide con el uso corriente de es
érmi Juridico-lécnico del concepto de domi mE e . :
tMe A”‘Z“EanEDn el lenguaje coman es ¢l lugar donde unc vive, siendo por ello sinénimo dcﬁ;estgf_nma‘\lé MAZEQ';J?;
i i 160. mologicam

iena L oCCiones de Derech Civil, Parte I, Vol H, E.J.E.A, Bs. Aires, 1959, p. 4 40
palabra tiene i o L, bl P u ifi isa. BRENES op, cit. supra
PAE. 81, B l:n significadg andlogo por su derivacidn del latin “domus’ que significa cdsa.

tin « ICllIUm™ simniFimg *. RIPERT Y BOULANGER, Tratado de Derecho Civil, Tomo IL
VoL L La ley eq, ﬁs.dgl;:;iﬂl{fg?éa su,ngl;;a Sinm::g:rgofirepetixnos. juridicamente domicilio no eoincide necesal:iame;toe
¢on residencia, p NIOL. Marc‘lp.'l' ité elementaire de Droit et de Jurisprudence, Tome I, L. G. D. J. Paris, 19 -
Pag. 198, MESSingQp Franc o eral . 1 de Derecho Civil y Comercial. EJEA, Bs. Aires. 1971, pig. 134.
distincidn se hy hecho'en el Satido o domicilio es el lugar donde la persona tiene su sede prineipal mientras que
Ia residencia es gy Morada ha?:it:tﬁo-rdoeﬁq;ENTE Andrea, “Manuale di Diritto Privato. Giuffré-Ed, Milano, 1970, l:aai;
82. La diferencia se ha hecps ey en base a la fijeza o estabilidad del domieilio que ng;i;;“"f;";f:;’:::: aue «l
persona, 10 que sf acurre. ¢ ia, RIPERT Y BOULANGER. Op. cit., pags. 63-85. Asi, i
domicilio es h sede estable :i)t:l llalla D:::(i;:‘e:c.::‘:a F{e‘.:f.abilidm:l no se l'.ien_e enla resldenciu.' 'I_‘al esta?n]igailg D!:Z‘? egli:fﬁ ;1? i]‘f:
de la presenciu fisiva ging de la intencian. ESPIN CANOVAS, Diego. “Derecho Civil Esp::o ag 3-_ . .
1968, pap. 244. PEF{EZ' Vietor. La localizacién del sujeto, Instituto de Derecho Privado, 1974, pas. 3.

(101) Sobre cl tema CARBONNIER, op, oit. supra 29. pig, 178.
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*

13. “LA PRUEBA EN EL DIVORC!O'

LR
al Medios \ \
b} Carga. : _

a)] MEDIOS.

. Dice al respecto Carbonnier: “Ed principio y como regla general, no cabe deshechar ningin medio de
prueba para demostrar la existencia de dichos hechos; se incluyen ios te:.;tigos, las presunciones de hombrey ~ -
los indicios’ (102). T N

Con la introduccion del divorcio por mutuo consentimiento en nuestro'ordenamiento carece ya de
sentido la orientacion tradicional de fa jurisprudencia (103) en el sentido de no considerar suficiente la

confesién. .

b} CARGA.

El proceso civil ordinario estd basado en el principio de neutralidad del juez que no puede buscar de
oficio el dato real. La produccion de las pruebas es asunto exclusivo de las partes. Esta regla se encuentra
contenida en el Cadigo de Procedimientos Civiles en el sentido de que “Todo aque! que intente una accion u
oponga una excepcion debe probar los hechos en que se fundamente’’. Asi: "La declaracion de divorcio se
cqgndiciona a la concurrencia de ciertos motivos, apellidados causas de divorcio. Ei actor carga con ia prueba
fde dichas causas; ¢l demandado ha de demosirar, eventualmente, la existencia de las pertinenteY excepciones”’
'(104). '

§

14. “MUERTE DE CUALQUIERA DE LOS CONYUGES DURANTE
" LA TRAMITACION DEL JUICIO DE DIVORCIO" '
I 1
Expresa el articulo 50 del Cadigo de Familia: *“La muerte de cualquiera de los conyuges pone término al
juicio de divorcio”. ' '
Antes de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de Familia, el art. 81 del Cédigo Civil establecia que la
accion de divorcip instaurada podia continuarse por los herederos. *’La norma fue objeto de discusion ya que
'se pensd que en'algunos casos’ pudiera interesar a los herederos de un cényuge que hubiera sentencia para
efectos patrimoniales o para efectos de honor. Pero en la discusion se liegh a la conclusion que la norma es del
todo acertada, pues el propdsito principal del divorcio es disolver el vincuto matrimonial, disolucian que
‘produce |la muerte, siendo por ese lado entonces indtil el pronunciamiento judicial...” (105?- - o
Este planteamiento es formulado por ios profesores COLIN Y CAPITANT en los suguaentefs terrn.ln:as:
“La accion de divorcio se extingue por la muerte de uno de los esposos, ocurrida durante el p!ento,.o S este
hubiere terminado antes'de que la sentencia fuere irrevocable... Con facilidad se comprende que Ia‘ mstsfnc:a
de divorcio, generadora de crueles sufrimientos y de escandalo no debe continuar cuando el matrimonto se
disuelve naturalmente por la muerte. El Gnico interés para el esposo superviviente 0 para 'loi herederos del
difunto es de orden pecuniario; y este interés no cree la ley que debe tomarlo en consideracion” (106).

—————

102y CARBONNMNIER, op. cit, supra 29, pag. 178. -

:1“3; V. La sentencia de la SALA DE CASACION, No. 3 de 14 hrs. de 7 de enero de 1943 y de 4 p. m. de 23 de agosio de
1923, 11 sem. p. 172, )

(104) CARBONNIER, op. cit. supra 28, pags. 158-159.

{105) SOLANO, op. cit. supra 15, pag. 44. )

(106) COLIN Y CAPITANT, op. cit. supra 6, pag. 467.
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15. “RECONCILIACION"

{...divididos exteriormente, pero unidos en el cora-
zbn. Estan separados por sus posiciones en fa vida. Entre
eltos hay muchos obstéculos e impedimentos que los
entristecen. Pero no se dejan separar. Permanecen fieles
el uno al otro... cuando se encuentren, su tristeza se
transformara en alegria”. {. CHING).

- Expresa el articulo 52 del Cédigo de Familia:

r_\lo_ procede el divorcio si ha habido reconciliacion o vida marital entre los conyuges después del
conocimiento de '95 he‘_""OS que habrian podido autorizarlo, o después de la demanda;: mas si se intenta una
nueva -accion de divorcio por causa sobrevenida a la reconciliacién, -el Tribunal podra tomar en cuenta las
causas anteriores’’.
Ya en el Derecho Romano se habia considerado la reconciliacidn como un hecho con eficacia
conservativo-fortalecedora (107) respecto al vinculo matrimonial y extintiva respecto a la accion. Se decia

“Brevi reversa u ivertisse vi . . - .
feve Xar nec divertisse videtur. No se considera divorciada a mujer que al poco tiempo vuelve con
su marido’’ (108), '

Veamos cuales son lag condici
han de apreciar: condicionada 3 |
elemento son muy interesantes la

ones de la reconciliacién: se trata de una cuestién de hechd_ que los jueces
a presencia de un elemento material y otro psicoldgico. Soti!re este (ltimo
presunta reconciliacion o pus 5 con‘sideraciones gue ha rea_li'zadc? nuetst'ra jurisprudencia. Se'!ha dicho: “La
traba viciada por 1 influensis e cor\f_lgurarse por simples apa.rlepcias, si |a voluntad del accionante se encon-

' alcohdlica, una vez que el avenimiento o arreglo de los conyuges debe respon-

der mas bien a un estado iri m
. espiritual o animico, libre y espontaneo, vale deci iancia, que deje ver
der més bien a un ) y esp . vale decir de plena conciencia, q |

reanudar la vida conyugal sobre una base normal y correcta” (109).

prodtzz Zf::;ﬁzsdza;:sa?;:i?;cién se reducen 3 la paralizacion de la demanda (110). Si ta réconciliacic‘)rg se
interpuesta la demanda, ésta ° con,ducta pr.EVISta Iegalr.nente como causal, pero antes de que haya sido
accion ésta queda Daralfizada rT?UpoFlra ser ya intentada. Si se.[?ro.d'uce la reconciliacidn uq_e‘a‘ vet-: plfanteada la
perentorias) quedan e"!ervad:as n? vez demostrada Ia' reconcflllacl-on, to'das' las causas de divorcio {mclus_o las
Una excepcion que paratizg Io a _v'lrtud d_e la .?venen:fla fnatnmomal. Tecnlcamer_\te estamos en pr'esencm de
esgrimibles en méteria o divacc!on de dJ\.*_Ort:io no elermt'ada:‘o la extmgu'r:'..., al igual que las demas defensas
hacerse valer en cuslquier Orﬁl?" se d|r1g.°: ala conso-hdaclon de'z !a unidén r?’latr-imqnial, por lo que puede
ciones procesales se despren;e itigiosa, pudiendo apreciarse de oficio por el juzgador, cuando de las actua-
. \ € qQue los esposos se reconciliaron con posterioridad a los acaecimientos alegados
como Mativos de disolucign. :
Los efectos de 1a reconciliagion s610 se extienden a los hechos anteriores’” (111).

Esto debe aclarar .
descubre hech s€ en el sentido de que |a reconciliacion no impide al ednyuge intentar nueva demanda si
es 0s que desconogiy cuando perdoné

6. “LA SENTENCIA DE DIVORCIO.

EXTREMOS. EFECTOS. RECURSOS"
contemplar 1a sentencia de divorcio son fundamentalmente: hijos menores,
€5 ¥ pension alimenticia si resulita procedente (11 2).
ve el procedimiento de divorcio tiene como efecto fundamental 1a cesacién del
ha dicho que 13 misma tiene efecto constitutivo (114), pero !a verdad es que su

Los exiremos que hg de
distribucion de bieneg conyugal
La sentencia que congly
estado conyugal (113), Se

i

———— . .
ZEA, op. cit ;

aon V. FAL , it. supry 3 5, pg.

(108) PAEk%ELEiég:é;BISABANELLAS» op. cit, supra 8, péz. 50. -

figg; 3ACOLIN ¥ CAPITAMF%DBB,;&S hrs. 16 m, 13 agosto 1968, S, II, T. L pag. 222,
. i ' . su

(11 13} CARBON NIER 01_3. cit, supra 29, p:;&l%spég. 468.

(112) V. BRENES, op. ml'..dsupra 24, pig. 158,

113) “La sentencia firme de divorcio disuslve e} vine ial (56 C. F.).

:11 4) SCARDULLA, op. cit. supra 14, pag. 139, © "o 10 Tarmimonial (35 8 1)

el propésito comiin de los conyuges de perdonar u olvidar las ofensas recibidas, para
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eficacia es mas bien de orden innovativo-extintivo. No crea, no constituye una relacién juridica sino que, mas ‘
bien produce la extincion de un vinculo. “En abstracto podria hablarse de extincion {si se mira la obligacion
que ha cesado) y también de constitucion (si se mira la liberacion obtenida).\Pero, en rigor, sélo se puede
hablar de extincién porque lo que debe mirarse es la situacion de relevancia especifica’ (1156). Este punto de
vista es compartido por CARBONNIER, quien sin embargo utiliza la expresidn “constitutiva-extintiva”,
dando a la expresion “‘constitutiva’ el sentido de “innovativa™. -

Otro de los caracteres de la sentengia es su oponibilidad a terceros, (116) por lo gue debe cumplirse el
mecanismo correspondiente de publicidad (117). o ' .

_El efecto extintivo fundamental de 1a sentencia de divorcio consiste en lo que se denomina “libertad de
estado” que se resume en la idea de que los divorciados quedan facultados para casarse de nuevo, aungue la
mujer ha de dejar transcurrir el plazo de 300 dias con el objeto de impedir confusién de paternidades, a
menos que haya habido parto antes de cumplirse este término, o se pruebe mediante dictdmenes de dos
peritos médicos oficiales que no existe embarazo (articulo 16 inciso 20. Cédigo de Familia) (118).

En sintesis “el divorcio pone fin a las relaciones juridicas que el matrimonio habia creado entre los
esposos, bien entendido de que no las borra en el pasado. En esto difiere de la anulacion del matrimonio. Sin
embargo, para el porvenir, no subsiste ya ninguna relacion juridica entre los antiguos esposos’™ (119).

Ademds del efecto fundamental que hemos comentado, el divorcio puede determinar consecuencias
juridicas de otros ¢rdenes:

i a) patrimoniales

{ | b} parentales . . :

"' ¢} alimentarios. : ' _ \
al PATRIMONIALES.

Los efectos patrimoniales se encuentran claramente expresados en el articuto 41 del Cédigo de Familia:

Articulo 41. Al disolverse o declararse nulo el matrimonio, al declararse la separacion judicial y af
celebrarse, después de las nupcias, capitulaciones matrimoniales, cada conyuge adquiere el derecho a parti-
cipar en la mitad de! valor neto de los bienes gananciales constatados en el patrimonio del otro. Perdera ese
derecho el conyuge declarado culpable en juicio de divorcio o de separacion judicial.

Podra procederse a la liquidacion anticipada de los bienes gananciales cuando el Tribunal, previa solicitud
de uno de los conyuges, compruebe, de modo indubitable, que los intereses de éste corren el riesgo de ser

- comprometidos por 14 mala gestion de su consorte, o por actos que amenacen burlarles. Unicamente no son
gananciales los siguientes bienes, sobre los cuales no existe el derecho de participacién:

1) Los que fueren introducidos al matrimonio, o adquiridos durante &, por titulo gratuito o por causa
- aleatoria;

2) Los comprados con valores propios de uno de los eényuges, destinados a ellos en las capitulaciones
matrimoniales;

3) Aquellos cuya causa o titulo de adquisicién precedid al matrimonio;

4} Los muebles o inmuebles, que fueron subrogados a otros propios de atguno de los conyuges; y

5) Los adquiridos durante la separacién de hecho de los conyuges.

Se permite renunciar, en las capitulaciones matrimoniales o en un convenio que deberd hacerse en
escritura publica, a las ventajas de la distribucién final”’ (120). '

(115) FALZEA, op. cit. supra 3, pig. 90,

(116) SCARDULLA, op. cit. supra 14, pag. 176.

(117) CARBONNIER, op. cit. supra 29, pag. 176. .
(118) V. CARBONNIER, op. cit. supra 29, p. 184. COLIN Y CAPITANT, op. cit. supra 6, pag. 503.
(119) COLIN Y CAPITANT, Ibidem.

(120) Sobre el tema v, FONSECA, Oscar. Relaciones patrimoniales,entre los eényupes. Universidad de Costa Rica. 1975, p.
199 vy 33
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bl PARENTALES,
Expresa el articulo 58 de| Cédigo de Familia:

Al declarar el divorcio; el Tribunal, tomando en cuenta e interés de los hijos menores y las aptit Ud; °
fisica y moral de los padres determinara a cual de los conyuges confia la guarda, crianzfl L4 educac.lon' €
aquélios. Sin embargo, si ninguno de los progenitores esta en capacidad de ejercerlas, los hu?s se confiaran 'a
una instituciopn especializada o persona idonea, quienes asumiran las funciones de tutor. El Tribunal adoptara,
ademas, las medidas necesarias concernientes a las relaciones personales entre padres e hijos.

h o ligados a
Cualquiera que sea la persona o institucién a cuyo cargo queden 1os hijos, los pa‘dlres quedan obliga
sufragar |

0s gastos que demanden sus alimentos, conforme al art. 35, S | nodra
Lo resuelto conforme a las disposiciones de este articula no constituyen cosa juzgada y el Tribunal p
modificarlo de acuerdo con 15 conveniencia de los hijos o por un cambip de circunstancias ¢121).

. Estas ideas se reiteran en el articulo 139 de dicho Codigo que expresa:

“En caso de divorcio tad
‘ ) i 0 ! . i a
primordialmente el interés de los hijos menores, dispondra, en sentencia, todo lo relativo a la patria potestad,
guarda, cri

anza y educacion de ellos, administracion de bienes v adoptard las medidas necesarias concernientes
a las relaciones Personales entre padres e hijos y los abuelos de éstos. Queda a salvo lo dispue_sto para el
divercio y 1a separacion por mutyo consentimiento. Sin embargo, el Tribunal podra en estos casos improbar o
modificar el convenio en beneficio de los hijos. . ; )

Lo resuelto conforme a las disposiciones anteriores no constituye cosa juzgada v el T}_lbunal podra
modificarlo por via i“Cidenta[, @ solicitud de parte o del Patronato Nacional de la Infancia, de acuerdo con ta

conveniencia de |og hijos o por un cambio de circunstancias (122).

c} ALIMENTAR}OS,

Este aspecto se encuentra previsto en el articulo 57 dal Cédigo de Famnilia:.

. . . . ién judicial,
Articulo 57 C. F.; “gp ), sentencia que declare ¢! divorcio, aungue se origine en una separacion judici
puede el Tribunat conceder al conyuge declarado inocente, una pension alimenticia a cargo del culpable.

- ici i d - n
.. Esta pensian s regulard conforme a fas disposiciones sobre alimentos y se revacara cuando el inocente
contraiga nuevas nupcias,

Si no existiere ¢on
alimenticia a yng de log

La fijacion de una
jurisprudencia

. " - . . . -4n
Yuge culpable, podra el Tribunal, segin las Circunstancias, conceder una pensio
tonyuges y a cargo del otro.

. " ) . ; inculo
€OMo una sancign. En efecto, se ha dicho: "En atencién a que el divorcio rompe el vinc

- 3 . - - . " 3 H H i i : 0
matrimonial v o ellg la obligacitn alimentaria respectiva, (Codigo Civil, arts, 86 e inciso 1o. del 162), solo a
_titulo de sancisn Para el

Culpable del divorcio, asi declarado, el niimero 88 ibjdem concede al juez la facultad
—aue por serlo impide que g veredicto pueda ser reformado por esta Corte—, de mantener aquella obligacion
alimentaria, desapareciq, la unién conyugal, Regla esa de caricter excepcional y precisa, no puede hacerse-
extensiva a otras situaciones, La tesis de esa Corte ha sido constante al efecto, en casos similares al presente;
vease, entre qtras, lag Sentencias de 14:20 hrs. del 22 de octubre de 1942, pag. 114 de la Coleccion; 9:25 hrs.

-___-__'_-'—-—--
{121y Tste principio habia sigo jurisprudencialmente establecido en reiteradas sentencias de la SALA DE CASACIDN;. V. I;oé
Go Je 15 brs, 30 m. de 26 qp junio de 1953, sem. L Tomo I1, pég. 1529, No. 132 de 15 hrs, 26 m. de 4 de diciem re
+ Pédg. B76; No, 74 (ie 14 hrs. 25 m. de 28 de julio de 1955, Tomo I, II sem, pag. ?7_8; l\gt:é o
bre de 1956, Tomo I, [I sem. pag. 1637; No. 107 de 16 hrs. 30 m. del 11 de diciem
48, 2065; No. 2 de 14 hrs, 5m. del 8 de enero de 1964, 1. Tomo, I sem, pag, 15.

hrs, del 10 de oetu
Tome II, I gem, p
Sobre Ja ¢

1956,

L sa
i 0sa juzgada en particular v. BUSNELLI, F. D. Considerazioni sul stgmﬁcatc; eru'l:l)a natm;:: 2311:.‘::37,
giudicada. Estratyy dalla Riv. Trim, dj diritio e procedura civile. Fase. 4, 1961 y BUSNELLY, F. D, op. cit.
pPig. 202 y gg,
En Yugge

. . . " N jficada
slavia se establece expresamente que las resoluciones con relacién a los huﬁ: ptf’edggzs:r gl:f-:i;‘i:de?
en cualquiexr momento con el cambio de las circunstancias, BRUNELLI, op. cit. supra A é:&%ULL:‘\ Francesco.
articulo 9 de 15 Ley de Divorcio prevé la revisidn de las disposiciones relativas a los hijos. .

op. cil supra, pag, 155,
(122) Estas tesis han encontry

154 de 8 hrs. 15 m. de 23 de marzo de 1976.

T e

e e e . nta
- Nulidad de matrimonio o separacidn judicial, el Tribunal, tomando en cue

. ' . . ra’
Pensién alimenticia a cargo del conyuge culpable ha sido considerada por nuest

No.
do aplicacion en algunas sentencias del JUZGADO SETIMO CIVIL. V. No. 460 de 1976 v Nu
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del 18 de mar2o de 1944, p. 301; 16:15 hrs. del 9 de abril de 1945, p. 210 y de 10:00 hrs. del 21 de
noviembre de 19586, p. 1918" (123). B W\

En términos andlogos se expresd en otra sentencia que ‘“No obstante qué eliart. 94 del C. C. dice que los
efectos del divorcio vy los de la separacion {judicial) .son los mismos, hace una.salvedad que es precisamente
donde estriba la diferencia que coloca en terrenos jurl’dicoé enteramente distintos esas dos instituciones del
derecho privado. En el divorcio el lazo que une a los conyuges desaparecen totalmente no quedando entre -
ellos relacion alguna legal. No obstante esa ruptura del vinculo. el juez puede, habida cuenta de fas circuns-—
tancias, dejar obligacién al conyuge culpable de pagar una pension alimenticia al inocente. Esa obligacion.se
derivaria entonces no del articulo 74 del Céd. Civil porgue ya no existe rpatrimonio sino que le viene comao
una sancion por haber provocado el divorcio con su conducta antijuridica. Solamente en el cass contemplado
por el art. 88 del citado Cédigo Civil seria posible imponer ese gravamen a uno de los ex-cohyuges”

También en el caso en que el divorcio se decrete con base en la causal de separacion judicial por un
término legal-{que antes era de dos afios ¥ que ahora es de uno) nuestra jurisprudencia ha considerado que 13
culpa de la separacion proyecta sus efectos sobre esta causal no contenciosa (124) determinando la posibi-

lidad de que sea acordada una pension alimenticia a favor de aquel que en la misma fue considerado eonyuge
inocente (125). o '

Coherentemente ha sostenido nuestra jurisprudencia que cuando no hay cényuge culpable no procede
realizar condenatoria al pago de alimentos. Asi se ha dicho: “...nuestra jurisprudencia ha sido constante en el
sentido de que en casos como el presente en que no hay cényuge culpable, la obligacion alimentaria que se
or{gina en el matrimonio cesa con 1a disolucién de éste, como cesan todos los derechos v obligaciones entre
Io,'[s (lc'myuges que dejan de serlo’” (126). - : | . . o L 1
En modo andlogo: *Decretado el divorcio sin que exista conyuge culpable, ningan papel juega el articulo
88 del Codigo Civil que permite al juez conceder pensién alimenticia al conyuge inocente. En consecuencia,
no debe condenarse a pensiaon’’ (127). P :

Lo mismo ocurre cuando ef divorcio se decreta con base en una separacion judicial que ha sido concedida
con fundamento en la “‘separacidn de hecho'’ ¢128). _ :

La sentencia que declara el divorcio es apelable y la resolucion que resuelve la apelacion, es, a su vez,
impugnable en casacion (129).

' (123) SALA DE CASACION. No. 58 de 16 hrs. 30 m. de 31 de mayo de 1958 S. L. T. II, pig. 390. - o i

(124) Sobre el concepto de causal no contenciosa v, GOMEZ, Jogé Antonio. Las causales de separacidn judicial segin ia
jurisprudencia, Universidad de Gosta Rleg, 1974, pig, 20 v ss. - . .

(126) Transeribo a continuacidn un trozo de una sentencia en este sentido: “*En el juicio ordinario _de separacion de cuerpos
inceado por X contra Y, decretaron los Tribunales con lugar esa demanda, habiendo tenido por prohado ‘‘que el
demandado Y, abandoné el hogar, ln esposa ¥ ¢l hijo el cinco de junioc de mil novecientos cincuenta v El,os; ¥ que el
demandade no ha cumplido en su totalidad con la obligacién de dar alimentos a su hifo ¥ a la actora”. En conse-
cuencia se decretd la separacién de cuerpes, siendo desde luegoe conyuge culpable el sefior Yy su esposa dofa X
econyuge inocente, Transcurridos los dos afios que indica el articulo 82 del Codige Civil, pide el ma_rldo que se decraf.e:
el divorcio, ¥ como él considera que en este nuevo iﬁicio en que se pide el divorecio no ha:{ conyuge culpable ni

. conyuge inocente, y como el divorcio rompe todo vineulo o nexo juridico entre los esposos, no tiene obhga.cién de dar
alimentos a su esposa. Es cierto que uno de 10s modos que 1a ley sefiala para obtener el decreto (}e divorcio es el hecho
de haber transcurrido dos afios desde 1a declaratoria de separacidn de cuerpos sin que entre los conyuges, dentro de ese
lapso haya habido reconcilinclon; pero rifie con todo sentido juridico —sin haber variado las circunstancias™ el que un
marido que ha sido declarado culpable en juicio contradictorio ¥y cuya sentencie se hafla firme, con sGlo- pedir el
divorcio acogiéndose a la disposicion del articulo 82 citado, quede relevado de toda responsabilidad no obstante que
su esposa fue y sigue siendo poique no se ha demostrado lo contrario, inocente. El origen del juicio de divoreio a que
este expediente se refiere es el de separacién de cuerpos, que no fue por mutuo consent_imlentcb. sino un litigio en que
1a esposa comprobd y precisamente por eso obtuvo un fallo a su favor, que @ marido era de un modo absoluto
conyuge cuipable. Ni el transcurso de dos afios ni el camino que abre el articulo 82 del Cédigo Civil son bastantes pn;a
borrar lo que ya estd declarado por sentencia firme: gue ej sefior Y es cényuge culpable ¥y en C““ffcg;n'f:'oé
conformidad con el articulo 88 del Cddigo Civil procede acordar una pension en favor de la esposa’.
CASACION, No. 83 de 29 de julio de 1958, S. 1I, T. 1, pg. 201. )

(126) SALA DE CASACION. No. 13 de 14 v 30 hrs. de 18 de enero de 1868, S. L T. L, pag. 116.

(127) SALA DE CASACION. No. 97 de 10 hrs. de 21 de noviembre de 1966. S. IL, T. IL pag. 1918, ‘6m d

(128) Asi por ejemplo se ha dicho: **...el divorcio se concede conforme se demandd, con fundafn.ento_ erll a t:ierx:lam_cx”n e
hecho de los chnyuges durante dos afios consecutivos ccurrida después de dos anos de verificado el ma o_mo que
es la causal sétima que contiene el articulo 91 del Codigo eitado, Y en estos casos, como lo ha expuesto re'?eudamente
nuestra jutisprudencia no existe parte culpable y por eso, falia motivo para una condena de alimentos'. SALA DE
CASACION. No. 35 de 10 hrs. de 2 de marzo de 1961, 8. I, T. I, pdg. 451.

(129) CARBONNIER, ap. cit. supra 29, pigs. 175, 176. B
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