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PRESENTACION

En su apreciable mayoria, los ordenamientos juridicos positivos de
la América Latina regulan la institucion social de la familia, a partir de
la existencia de un matrimonio formal,

La convivencia de una pareja no formalizada mediante el rito civil o
eclesidstico del matrimonio, no produce efecto de ningun tipo para los
convivientes, ni personal ni patrimonial.

En nuestros paises, =y lo propio demuestra la historia de los otros
continentes—, las uniones libres obedecen a costumbres ancestrales,
razones culturales, geogrificas o econémicas. No obstante ello, otro
tipo de influencias determinan la no regulacién juridica de esa inoculta-
ble manifestacion de la vida social que es la convivencia.

Esta situacion provoca en la pareja que convive, un marginamiento
juridico que conduce a graves injusticias. Particularmente para la mujer,
su condicién de concubina le acarrea menosprecio social y carencia
total de derechos que la amparen frente al abandono o la muerte de su
compatfiero.

En mi trabajo he intentado realizar un andlisis de las consecuencias
de esa no regulacién de la convivencia, en lo personal, lo patrimonial y
la procreacion.

Utilizo como marco de referencia inmediata la legislacion costa-
rricense y las condiciones que sobre esta materia imperan en nuestra
colectividad, en lo social y lo juridico (tanto la ley positiva como’ su
interpretacion jurisprudencial).

Las soluciones que propongo podrian ser vdlidas pare cualquier
ordenamiento que se encuentre en las mismas circunstancias que el
nuestro.

El trabajo no es tanto de cardcter bibliogrdfico como el testimonio
de mis inquietudes personales sobre el tema.
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L. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

A. Familia. Su concepto
B. Familia de hecho

El Derecho de Familia suele ser definido en
doctrina, simple y mayoritariamente, como el con-
junto ‘de normas juridicas que regulan las relacio-
nes familiares. Para decirlo de otra manera, el
objeto o ndcleo fundamental de esta rama del
ordenamiento jur(dico estatal lo constituyen “la
familia”, sus elementos, relaciones y situaciones
jurfdicas. |

En nuestro ordenamiento, a “Ia familia” se
refieren, sin calificativos ni distingos de ningan
género, los artfculos constitucionales respectivos \
las normas iniciales del Cédigo de Familia (1). Lo
Propio encontramos en los distintos ordenamien-
tos positivos latinoamericanos Y europeos.

No obstante ello, casi de inmediato reparamos
en que el Derecho de Familia, las normas positivas
Que lo integran y los autores que lo estudian, acla-
ran y distinguen que por “familia” hemos de en-
tender la institucién que se origina en ese “acto
jurfdico no negocial” denominado “matrimonio”
(2).

Pero dado que siempre ha existido como ino-
cultable manifestacion de la vida social el grupo
familiar que no tiene como “base esencial” el ma-
trimonio, la doctrina Y los ordenamientos se ven
cbligados a elaborar conceptos tales como “familia
de hecho”, “concubinato”, “filiacién legftima’”
(matrimonial), “filiacién ilegftima” {extramatri-
monial), “matrimonio de hecho”, "unién libre*,

Para designar distintos aspectos o efectos del mis-
mo fendmeno.

A. Al haber elegido como objeto de nuestro esty-
dio el fenémeno socio-jurfdico denominado ““fami-
lia de hecho”, conviene Que empecemos por delj-
mitar qué es “la familia”, previamente a todo
distingo o calificacion.

Obtener un concepto unitario de

familia”,
comprensivo de todos sus elementos y

funciones,

(1) Constitucién Politica de Costa Rica, 1949, art, 51,

es tarea diffcil. De lo que es la familia en Cl:Iaf:ltO a
agregado o grupo humano, se ocupan las dnstmlt::
ciencias sociales y cada una de ellas nos da.su p >
pia descripcién del fenédmeno. Pero aun vista s:e-
specie iuris, la familia es considerafla —en vaga e
finicion de reminiscencias sociologicas—, por atll -
res y textos positivos, como ‘‘célula elementa ”
la sociedad” o “elemento natural y fundamento o
la sociedad’””. Siendo en esencia un hecho so::o
podrfamos aceptar que la familia se presenta coria"
un ‘“‘agregado de formacién natural y necesa
@ Para los autores que intentan un conceiilait:
comprensivo de lo social y lo juridico de la fam ra'.
ésta es “’la institucién social, permanente.y gatupo;
compuesta por un grupo de personas llg?a afmer-
vinculos juridicos emergentes de Ia.relzjxcnén i ol
sexual y de la filiacion’’ (4). Al PTOP"O tiempo, Lto-
concepto es ilustrativo de la posicion de !os aotra
res para quienes, jurfdicamente, no exusf?l i
familia que la denominada por ellos como “leg
ma”’,

Para efectos de este trabajo y dentr.o de r:l;:
especificos Ifmites, propongo que considere o
como familia una institucién social integrac.:la P i
distintos elementos cuya posicién y funcion s
subordinan a un interés Gnico.

B. Debemos entender, entonces, que fam"'a_c:.
mo hecho socio-juridico es una sola. Ahora blze:
admitido que para la mayorfa inmensa de l'?s :)rru-
namientos positivos, se considera “faml.lla a. gno
po humano que tiene como base al matnmg"'o’.l. a
tendremos més camino que referirnos a la f.a.ml c;
de derecho” (con matrimonio) y a la “familia de
hecho” (sin matrimonio, o dicho de otra forma
derivada de un concubinato). i

De todas maneras, anticipo mi opinion .de que
la familia como hecho o especie f4ctica es siempre

Cédigo de Familia de Costa Rica, art. 1 y art, 2 ab initio,

atia, Constitucién Politica cit., art, 52,
@ gg;l;;fr de Familia cit., arts. 2y 11,

(8) CICU, Antonio “El Derecho de Familia’; tradqye,
109.

¢))

de Santiago Sentfs Melendo; Ediar, Buenos Aires, 1947, pis.

ARRO Y LOPEZ DEL CARRIL, citados
ge' ?’azm?l?agt’i'lgmo I, Edic. Depalma, Buenos Aires, 1974, p

P:st gELLUSC!O (Augusto Cesar) ‘““Manual de Derecho

PP SR
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relevante para el ordenamiento, bien sea que surja
de una unién formalizada ante funcionario com-
petente, o de una unién concertada sin ritos civiles
o eclesiasticos.

En el desarrollo de este trabajo volveremos a
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ocuparnos del tema, refiriéndonos con mayor dete-
nimiento a por qué estimamos un ordenamiento
juridico en si mismo al ente social con organiza-
cién propia que se suele denominar ‘‘familia de
hecho'’ (5).

II. LA CONVIVENCIA. DISTINTOS ASPECTOS

A. Breve repaso histérico del tratamiento socio-juridico de la convivencia.

B. Elementos que conforman la convivencia.

C. Efectos derivados del no reconocimiento juridico de la convivencia.

D. Esquema del ordenamiento costarricense; ordenamientos latinoamericanos e innovaciones.
A. Desde el propio instante en que el ser humano

buscod la compaiiia de sus semejantes, apren-

didé a convivir, sea, a “vivir con’’ los otros. La

convivencia es, pues, la primera y mas elemen-
tal manifestacion de la sociabilidad del hom-
bre.

No es ésta la sede adecuada para extendernos
en las teorfas acerca del origen de la familia que
tanto han ocupado a ilustres autores de distintas
disciplinas. Nos basta con poner de relieve el hecho
cierto de que casi no nos es dable, por mucho que
profundicemos en la prehistoria, encontrar al hom-
bre viviendo solo, totalmente aislado.

A partir de ese pretérito momento en que
nace la convivencia, distintas formas de asociacion
Y agrupacion fueron conformando las estructuras
mentales y por ende, culturales, del hombre, y en
este proceso, a la costumbre siguid la norma.

Familia matriarcal, patriarcal, sindidsmica; po-
ligamia, poliandria, monogamia, son conceptos,
teorias y doctrinas que nos resultan conocidos.
Sabemos que, de alguna manera, el hombre occi-
dental eligié la familia monogamica y que a ello
bien pueden haberlo conducido impostergables ne-
cesidades econdémicas.

Para un grupo importante de autores, una re-
mota y temprana costumbre prohibid el incesto y

———ten—

(8) Infra, Capitulo V,

esta prohibicion nos llega como la regla primeray
elemental del Derecho de Familia (6). Y dentro de
la cadena cultural, prohibido el incesto, aparece el
matrimonio como forma que consagra la union
monogamica. (7).

Ahora bien, el repaso historico de las costum-
bres, culturas y ordenamientos juridicos que ante-
cedieron a la aparicién del cristianismo, nos mues-
tra inequfvocamente que la monogamia no siempre
¥y no necesariamente, pasaba por el rito del matri-

monio. o ]
El concubinato es, sin duda, de linaje anterior

al matrimonio y no desaparecié con éste. Por lo
demds, no es insdlito que coexistan matrimonio y
concubinato en la vida de un ser humano, hombre
o mujer, antes como ahora (8).

De manera muy sintética, y a modo de ante-
cedentes histéricos, repasemos los siguientes datos:

El espfritu pragmético de,los romanos que
caracteriza sus acertadas construcciones juridicas
se manifiesta en sus regulaciones de las distintas

formas de uniones. )
Esto es, Roma no cierra los ojos a la realidad

del hecho social y utilizando el instrumento juri-
dico en su correcta funcién, ofrece soluciones
adecuadas y adaptadas a los intereses de sus gober-

nados.

Ctr. GUIER, Jorge E. “Incesto, Matrimonio y Derecho’, Revista de Ciencias Juridicas, U. de C.R., Fac. de
Derecho, No. 22, set, de 1973.

(7) “La corriente principal de nuestra especie manifiesta la tendencia a constituir parejas e:‘:clusivas en su form_a} mas
extrema, es decir, en las relaciones monégamas a largo plazo”. MORRIS, Desmond “E! Mono Desnudo”, 1a.
Edicion, Plaza y Janes S.A., Barcelona, 1970, pag. 71.

(8) Libros Sagrados como la Biblia v el Cordn; culturas como la griega, la persa, la babilénica y la china, conocieron,
aceptaron y hasta regularon las uniones concubinarias.

6)
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Y asi, formalizada 1a unién por medio de la totalidad de los ordenamientos o sea la filiacién
comparecencia ante el funcionario competente, legitima (0 matrimonial) y la filiacion ilegitima (o
surgen efectos juridicos personales y patrimoniales extramatrimonial).
que enmarcaran el futuro comportamiento de los En el supuesto de la filiacion legitima, el niiio
conyuges. nace cubierto por la presuncién de paternidad

No formalizada la unién, la figura juridica pri- (16). Tiene, en tal virtud, derecho a llevar el apelli-
maria que determina la convivencia con todos sus do de sus padres, ser alimentado por ellos y suce-
elementos carece hasta de relevancia juridica. Por derlos ab intestato.

ende, también de eficacia. La filiacion ilegitima se rige por otros supues-
De las consecuencias de esta situacion, pro- tos. Claro que ante el nacimiento, hecho real y
pongo que nos ocupemos de inmediato. concreto, de un nuevo ser humano, el ordenamien-

to abandona la indiferencia que le merece la convi-

C. Efectos derivados del no reconocimiento juri- vencia de sus padres y entra a calificar su existen-

dico de la convivencia. cia y su capacidad (la del nifio). Pero como no

1. Efectos Personales. califica la convivencia ni como hecho ni menos

Celebrado un matrimonio los conyuges se como acto juridico, el nuevo ser no nace protegido

deben mutuamente respeto, fidelidad y auxilio. por ninguna presunci6n legal; lo que tiene ante si
Deben convivir en un mismo sitio. Comparten la son tres posibilidades:

responsabilidad y el gobierno de la familia, asfi a. el reconocimiento voluntario que hagan
como la patria potestad sobre los hijos (13). sus padres de sus respectivas maternidad y
Estas situaciones juridicas de poder-deber paternidad (16):
vienen a ser entonces los efectos que las normas b. en ausencia del acto voluntario, la accién
pertinentes concretan en el comportamiento de los de declaracion de paternidad y materni-
sujetos que se convierten en conyuges. La viola- dad, sea, el reconocimiento judicial (17);
cion del deber acarrea la correlativa sancién (14). C. ser un exposito (18).
En la convivencia, todas las expuestas situacio- La Constitucién Polftica que nos rige, inspira-

nes juridicas son Gnicamente situaciones de hecho. da por el postulado basico de la igualdad entre
La pareja se respetara, se guardara fidelidad y se todos los seres humanos, prohibe categdricamente
auxiliard mutuamente obedeciendo sélo a sus per- “toda calificacién personal sobre la naturaleza de
sonales sentimientos de afecto y lealtad. la filiacion”, y el Cédigo de Familia repite el pre-
Pero en verdad, en este terreno no preocupa cepto constitucional (19). Pero es evidente que an-
tanto la ausencia de efectos juridicos, pues lo cier- te la existencia legal de dos tipos de filiacion {legi-
to es que tratdndose de lo que los romanos llama- tima-matrimonial e ilegitima extramatrimonial), el
ban “affectio maritalis”, éste existe 0 no existe. La  principio que comentamos no pasa de ser una her-
norma jamdis podrd imponer el respeto, la fideli- mosa aspiracion.
dad, y la lealtad que sélo son producto de un senti- - Tan arraigado ests en 1a mente de legisladores

miento personal. Y ello en cualquier tipo de unién. . y tratadistas de la materia, el que hay una familia
legitima merecedora de toda proteccion y otra ile-

2. La Procreacién. gitima que el ordenamiento debe desconocer
La existencia 0 no de un matrimonio determi- (cuando no calificar de delito el concubinato), que
na los dos tipos de filiacién que hoy recogen la casi  ante las modernas corrientes sobre derechos huma-

(13) Asi, los arts. 11 y 34 del C. Fam.
(14) Divorcio, separacidon judicial, suspensién de patria potestad, ete.

(15) El art. 69 del C. Fam. dispone: “Se presumen habidos en el matrimonio los hijos nacidos después de ciento
ochenta dias contados desde su celebracién o desde la reunidn de los conyuges separados judicialmente, y también
los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio o a la separacién de los

conyuges judicialmente decretada. . .”” (primer pérrafo).
(16) Reconocimiento voluntario: arts. 84 y 85 del C. Fam.

(17) Declaracién de paternidad y maternidad: art. 91 C. Fam. . ..
Para ambas hipp'otesis. los lcr;feci'.os previstos por el ordenamiento son los mismos: “el hijo entra juridicamente a

formar parte de las familias consanguineas de sus progenitores, para todo efecto” (Art. 97 del C. Fam.).
(18) Esta, reconocemos, es una posibilidad remota tratindose de una pareja estable.
(19) Art. 54 de la Const. Pol. y 3 del C. Fam.
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23) En este sentido,
(23) ot % RIVERO, Fry,

» O pProvery
lo h o

NUestro Tribunal
ue la p
€ Ser reyel
Jde que
filiacign d
Clsco, “rq Presuncién
(24) ““Se designa con la denomingg;s
conjunto de reglas que delimjgqn 3¢ régimen
los conyuges entre si, ya en gy .
comiin v foral’’ 8a. Ed. Reus, *elacio

nd, 19 nes con

l&us
a
at 69, pag. 208

La legislacién positiva de nuestro pafs, asi
como la de otros muchos, deriva una serie de im-
portantes efectos de la existencia de tal situacion.

Referida al hijo extramatrimonial, estar en
“posesion de estado’’ significa, seglin sabemos, que
el presunto padre lo haya tratado como tal. Ese
tratamiento de hijo deriva de indicios que el Juez
apreciara discrecionalmente (21).

Resulta importante observar que el ordena-
miento juridico atribuye efectos a una situacion de
hecho integrada por elementos o su conjunto, tales
como el trato y la fama, independientemente de la
voluntad de los sujetos que la han constituido. Sea,
que el ordenamiento califica de relevante la situa-
cion creada por la relacion de hecho padre-hijo y
en beneficio de éste, tutela sus intereses y pone a
su disposicién los efectos que presumen la existen-
cia de la filiacién (22).

En esta sede, la convivencia de una pareja se
constituye en indicio o en hecho relevante juridi-
camente a los efectos de declarar judicialmente la
paternidad.

Del examen de los textos positivas que rigen
la materia y la doctrina unanime que al respecto se
ha elaborado, podemos afirmar el caracter causal
de la cohabitacién para presumir una paternidad,
sea ésta la legitima o la de hecho (23).

3. Efectos patrimoniales.

a. La convivencia de una pareja formali-
zada en matrimonio determina conse-
cuencias patrimoniales importantes
para el interés familiar (24).

Las soluciones positivas ofrecen una amplia
gama de opciones que van desde la comunidad

de Familia cubano de 1975 elimina radicalmente las diferencias en materia de
clll realidad el principio que consagra su art. 65, de que ““todos los hijos son
erechos y tienen los mismos deberes con respecto a sus padres, cualquiera

de estado del hijo de matrimonio y la del hijo extramatrimonial,
Asl, disponen por su orden los arts, 80 y 93. "

hijo consiste en que sus padres lo han tratado como tal, dam_joze sus
Presentindolo con ese cardcter a terceros; y éstos y el vecindario de su
4, C0mo hijo de aquéllos.

© de hijo extramatrimonial consiste en que sus presuntos padres lo han
0 sus alimentos, o presentado como hijo a terceros y éstos y el
ayan reputado como hijo de aquéllos, circunstancias todas que serdn

de Casacion, en sentencia No. 26 de 1966:

0sesion notoria de estado que da al juzgador el convencimiento de que
ada por una serie de actos externos, que en el animo del padre existia la
en la sociedad en que éste vivia siempre se le ha considerado en tal
ebe derivar de indicios. . .”

de la Paternidad Legitima’’, Ed. Tecnos, Madrid, 1971, pég.

os patrimonial del matrimonio o simplemente régimen matrimonial, al
Intereses pecuniarios que se derivan del matrimonio, ya en las relaciones con
terceros’. CASTAN TOBERNAS, José, ‘‘Derecho Civil Espariol,
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total, hasta la total libertad de disposicion de los
bienes adquiridos durante la vigencia del matrimo-
nio.

El ordenamiento costarricense permite a los
conyuges elegir el régimen patrimonial que estimen
mds adecuado por medio de capitulaciones matri-
moniales. Estas pueden celebrarse antes o después
del matrimonio y comprenden los bienes presentes
y futuros (26).

En su defecto, las normas establecen la situa-
cién de libertad de disposicion de los bienes adqui-
ridos antes o durante la vigencia del matrimonio,
por cualquier tftulo, y de sus frutos.

La separacién judicial de los conyuges o la
disolucién del matrimonio imponen la comunidad
de bienes y su distribucién por iguales partes (26).

Algunas bienes son calificados por el texto
positivo como no comunes y no se consideran par-
te de la masa de bienes a distribuir (27).

De la enumeracidon casuistica conviene desta-
car la exclusidn que se hace de los bienes adquiri-
dos durante la separacién de hecho de los conyu-
ges. Esta disposicién recogi6 el principio sentado al
respecto por la jurisprudencia.

Durante la vigencia del Cédigo Civil en esta
materia, nuestros jueces determinaron desde fechas
tan remotas como 1905, que para pretender el de-
recho a la comunidad en los bienes, era imprescin-

dible el esfuerzo comun derivado de la convivencia
(28).

e —————

(25) C. Fam. arts. 37, 38 y 39.
(26) Arts. 40 y 41 del C. Fam.
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(27) é\rz. 41: *“Al disolverse o declararse nulo el matrimonio,

e las nupcins, capitulaciones matrimoniales, cada cényuge a
noeto de los bienes gananciales constatados en el patrimonio del otro.

culpable en juicio de divorcio o de separaci6on judicial.

Podréd procederse a la liquidacién anticipada de los bienes gananc
de los cényuges compruebe, de modo indubitable, que los intereses
POr 1a mala gestién de su consorte, o por actos que amenacen burlarlos,

Observemos que con toda precisi6n nuestro
maximo Tribunal resolvié con base en un criterio
valorativo, que distingue netamente en la norma la
forma del contenido. Sea, no bastaba la mera exis-
tencia formal del matrimonio —simple entele-
quia—, para derivar derechos patrimoniales. Se
requerfa la sustancia aportada por la real y verda-
dera convivencia, para presumir el esfuerzo comun
y de ahf, otorgar el derecho.

Al resolver en el sentid9 que comentamos,
nuestros jueces tutelaron los intereses en juego de
manera acertada y justa, yendo hacia el verdadero
sentido de la norma y la correcta funcion del Dere-
cho, desprendiéndose del mal entendido positivis-
mo en el que muchas injusticias se han amparado,

como luego veremos.
b. Acorde con su decision de ignorar la exis-

tencia de la convivencia no formalizada en matri-
monio, el legislador de 1973 de la familia cos-
tarricense no regulé ningin efecto patrimonial
aplicable a ese tipo de familia. ’

Y en lo que se refiere a la solucion ofrecida el
problema por la jurisprudencia, el resuitado no es
menos desalentador.

Nuestros Tribunales se han pronunciado, pre-
cisos y concordantes, en el sentido de que “la
mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes
adquiridos por el concubino durante esa relacion’’
(29).

Por ser medular para efectos del analisis que

al declararse la separacion judicial y al celebrarse, después
dquiere el derecho a participar en la mitad del valor
Perderd ese derecho el conyuge declarado

iales cuando el Tribunal, previa solicitud de uno
de éste corren el riesgo de ser comprometidos

iJ)nlcamente no son gananciales 1os siguientes bienes, sobre los cuales no existe el derecho de participacion:

Los que fueren introducidos al matrimonio, o adquiridos du.

rante él, por titulo gratuito o por causa aleatoria;

destinados a ello en las capitulaciones matrimo-
al matrimonio;

2) g‘z ;?mptados con valores propios de uno de los conyuges,

3) Aquéllos cuya causa o titulo de adquisicién precedid

g) Los muebles o inmuebles, que fueron subrogados a otros propios de alguno de los conyuges: v
) Los adquiridos durante la separacién de hecho de los conyuges.

Se permite renunciar, en las capitulaciones matrimoniales o en un co

Publica, a las ventajas de la distribucién final”.

nvenio que deberd hacerse en escritura

(28) La Corte de Casacién lo ha dicho asi: “La cooperacidon y el mutuo auxilio de los conyuges en la adquisicién de

ii.lchos bienes siempre se ha de suponer en el matrimonio regular,
08 esposos de hecho o de derecho, han estado separados, como

pero no cuando falta ese esfuerzo comiin por
1o ha advertido la jurisprudencia de esta an:::

invariables y repetidos fallos: 1:60 p.m. de 238 de noviembre de 1905, 3:06 p.m. de 5 de noviembre de 1931, No
64 de 16 hrs. del 2 de junio de 1854, No. 94 de 16:30 hrs. del 23 de octubre de 1963, :

(Casacién No. 110 de 1965).

El texto vigente entonces era el art. 77 del
jurisprudencia,

(29) La resolucién de los jueces es la siguiente:

Cédigo Civil que no hacia la exclusién que vino a determinar la

“La mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes adquiridos por el concubino durante esa relacid
cobrar al mismo los gastos que demanden el embarazo y alumbramiento de un hijo, asi como :;fnnﬁ&iopﬁiﬂg

derecho a recibir alimentos de aquél’,
(Sala 2a. Civil, Sentencia No. 82 de 1974).
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hacemos, transeribimos la posicion de la Casacion

Costarricense, recogida en estos conceptos:
“Serfa desconocer las disposiciones legales
referentes al matrimonio como base esencial
de la familia y fundamento de la sociedad, el
amparar sin una lgy expresa lo que disponga,
pretendidos derechos o situaciones juridicas
Que evidentemente se vinculan a relaciones
de ' concubinato Y que se reclaman porque
surgieron de esas relaciones que no existi-
rfan sin la barraganerfa” (30). -

) Quiere decir entonces que el hecho de que
eXxista una convivencia y de que durante ésta, Y
con ?l esfuerzo coman, se haya formado un patri-
mon_lo, es absolutamente irrelevante para el orde-
Namiento,
cion:::: des, .no .constituy.e una situacion condi-

i€ de ningun efecto jur(dico, por pequeiio o
Precario que sea,
que Ante el problema originado por un conyuge
o ::retende derechos en el patrimonio obtenido
troe ?u ::;: durante una separacién de hecho, nues-
itons Elpl'ecienf:f)ntraron l.a solucioén correcta en una
o vy s a::lon de: los |tltereses en juego. Fijaron
esfuera c: a' Convivencia para extraer de ahi el
cho, ¥ 1o hl:nl:m como bas? para reclamar el dere-
tiompo ot :ﬁmﬂ asi, segin vimos, desde mucho
do, e haber norma expresa en tal senti-

A
frent:e:: :st;::do Se exige una idéntica valoracion
fugces cac " rZ0 coman de unos concubinos, los
e :g N otro orden de valores,
ea relevan: ct_)mcr result?do el que la convivencia
que sep s e si e).uste la formula matrimonial, pero
i e:l todo |rr.elevant.e —exactamente para los
S | €Ctos—, si no existe matrimonio.
transclr iteemos atentamente el texto de |a Casacion
o 0 ;u;_)ra nos. encontramos con que para
Situaciy m 'xlm'o. Tnbur'ral, amparar derechos o
Significanes jfun'c.juc.as :ienvadas de una convivencia
logal r,e fa ortiori, descfonocer las disposiciones
cial gy 1. efren.te.s al matrimonio como base esen-

e, o s a:ul.la y fundamento de |a sociedad”’.
originade: :n mllte qu.e ha\( en la sociedad familias
Una congpes ? n.uatrlmomo y familias surgidas de
o rmm:’ucenclaf sin férmula, y que ambas situacio-
ho deber ;n:rectos Y representan !:roblemas que
solucity, arse puesto que existen Yy exigen

Amparados en la posicion positivista mal en-

e —————————,

(30) Casacion No. 60 de 14:30 hrs. de 27 de junio de 1973

tendida a que antes me referi, los jueces introdu-
cen una dicotomfa que reputamos inaceptable: si
reconocemos efectos patrimoniales o de cualquier
fndole a la convivencia, desconocemos el matrimo-
nio como base esencial de la familia. Lo inacep-
table viene de que podemos olvidar que la familia
también surge sin aue exista matrimonio.
Indiscutiblemente que si la posicion que se
asume frente al problema es la que refleja el fallo
que comentamos, la solucion serd siempre la nega-
tiva a reconocer efectos a la convivencia de hecho.
Pero si, como en el caso de la procreacion, admiti-
mos la existencia de intereses relevantes y de nece-
sidades creadas por la convivencia de los sujetos,
hemos de admitir la urgencia de que el ordena-
miento positivo ofrezca solucién a los problemas.

D. De manera esquemética entonces, encontra-
mos que el panorama del ordenamiento positi-
vo costarricense puede sintetizarse asi:

1. La convivencia de una pareja no produce
efectos juridicos personales ni patrimo-
niales de ningln género para sus miem-
bros, salvo que se formalice mediante el
matrimonio;

2. Los hijos producto de una unién de he-
cho, transitoria o permanente, disponen
de instrumentos juridicos para establecer
su filiacién.

Nos hemos referido continuamente al ordena-
miento costarricense por ser éste el objeto de nues-
tro diario quehacer y materia prioritaria de nuestra
cotidiana preocupacién.

Pero nuestro ordenamiento no es la excepcion
que confirma reglas. Lo cierto es que en América
Latina, leyes, jurisprudencia y autores, pertenecen
mayoritariamente a esta misma posiciéon, Los argu-
mentos utilizados para fundamentarla parten de la
base de que se trata —la de los concubinos— de una
situacion inmoral, contraria al orden puablico y las
buenas costumbres.

Lo propio encontramos reflejado en el dere-
cho espaiiol, y el derecho francés que bajo la in-
fluencia del derecho canénico, no sbélo negaron
efectos juridicos al concubinato, sino que adopta-
ron medidas tendientes a combatirlo.

Con todo, las peculiares condiciones cultura-
les, econbmicas, politicas y hasta geograficas de
nuestra América, han impuesto la necesidad de
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legislar sobre esa manifestacion de la vida social
muy usual en nuestros paises, que es el concubi-
nato, la union libre o la familia de hecho.

De esta suerte, Bolivia, Cuba, Guatemala,
Honduras, México y Panam4, han legislado ya so-
bre la materia (31).

Ello ha motivado acres comentarios de quie-
nes se mantienen en la posicion que hemos venido
anotando (32).

A nuestro juicio, quienes asf razonan perma-
necen bajo la influencia de prejuicios religiosos
hondamente arraigados (el matrimonio es un sa-
cramento y la unién libre un pecado mortal) y de
estructuras culturales propias de otros pueblos, de
otras épocas, pero dentro de las cuales el machis-
mo latinoamericano no es ajeno del todo.

De nuestra parte, creemos que hablar de fami-
lia de hecho y de familia de derecho es hacer clasi-
ficaciones artificiales de la agrupacion familiar, que
es una. Lo cierto e irrebatible es que tanto con
matrimonio o sin él, la convivencia de una pareja
funda una comunidad de bienes y de intereses,
entre los cuales, muy destacado, el interés comin
de los hijos, si los hay.

Cerrar los ojos a esta realidad social no condu-
ce mas que a producir ordenamientos positivos
incompletos que no ofrecen solucién a problemas
vitales de sus sujetos y que, por ende, permiten |a
existencia de injusticias que calificamos de atroces
(v pedimos se nos disculpe si se reputa de excesiva
la calificacion), en ésta como en cualquier época.

IIL. SITUACION DE LA MUJER PRODUCIDA POR LA AUSENCIA
DE REGULACION DE LA CONVIVENCIA.

A fin de orientarnos hacia la fundamentacion
juridica de nuestro analisis y la solucién que pro-
ponemos para el ordenamiento positivo costarri-
cense, perm(tasenos insistir en los efectos reales
que produce la ausencia de efectos juridicos de la
convivencia sobre la mujer, en lo personal y en lo
patrimonial,

La mujer que convive con un hombre en vir-
tud del matrimonio, dispone de los efectos perso-
nales y patrimoniales que el ordenamiento positivo
asigna a su status de esposa.

Seglin vimos, podra exigir de su conyuge fide-
lidad, respeto, cooperacién, auxilio, cohabitacién;

——————————

(81) BOLIVIA: En la Constitucién del 24 de noviembre de 1946, art. 131, 2do. pé
hecho en las unjones concubinarias, dadas las condiciones que el PWP"’“‘:I";%:“:‘LM onio
1972, arts. 168 y 169, se atribuyen a las uniones de hecho efectos sim 8

personales como patrimoniales de los convivientes.

CUBA: La Constitucién de 6 de jullo de 1940, art. 43, pdrra
equiparar la unién de hecho con el matrimonio civil, “por razdn

tendré un derecho a la mitad de los bienes ganan-
ciales; podré obtener judicialmente una pension
alimenticia para ella; y entrar en la sucesioén ab
intestato de su conyuge. Sus hijos nacen cubiertos
por una presuncion legal que les ampara su filia-
cién. Ademas, socialmente goza de la atimaf:i.c'm
colectiva que se destina a la mujer casada y religio-
samente estéd protegida por un sacramento. .
La mujer que convive con un hombre sin
formalizar su unién por el matrimonio, carc_:ce.de
todo reconocimiento juridico. No_le es atribuido
ningan efecto personal ni patrimc.)mal.. Nada ‘pu.ede
exigir de su compafiero ni afectiva ni economica-

parrafo, se reconocia el matrimonio de
icaba. En el Cédigo de Familia de
tanto en las relaciones

fo 6. Disponia la facultad de los tribunales de
de equidad”. El Codigo de Familia de 1975, arts,

18 v 19, regula sobre la formualizaeion o el reconocimiento judicial de la unién de hecho, equiparindolo al

matrimonio formalizado.

de 1945 establecio la
GUATEMALA: Tam razones de eguidad, la Constitucién de 11 de marzo leci
equiparacion cntrs el matrimonte oivil ¥ 1a unién de hecho, El art. 89 O eeencia 3 Lo primera de las citadas
disponer que “la ley determina lo relativo a las uniones de hecho. Como consecuencia defa primera de fas ¢
disposiciones constitucionales, se dicté en 1947 el Estatuto de las Uniones de }l;let;l 0.
HONDURAS: La Constitucién de 1957, art. 101, reconoce el matrimonio de hecho.

MEXICO: El Cédi ce extensos efectos al concubinato. . .
PANAMA: Lgog:)s:sgggig?eﬁrge égi.s :e:\.?iggmba las uniones de hecho con el matrimonio formalizado. El

precepto constitucional se reglamentd por ley del 8 de diciembre de 1956 sobre la unién de hecho.

(32) “Por ello, por no comprender los verdaderos valores de la institucidn, en América Latina se legisla rompiendo
cinones (por ejemplo, reconociéndole un valor jurfdico al concubinato). .. Es aberrante que el matrimonio
legitimo y el concubinato sean igualados... Si 1a norma jurfdica, en lugar de gieclarar O reconocer normal lo
anormal, en lugar de elevar a Ja categorfa, atin cuando con vergiienza, de matrimonio a lo que no lo es. . .”.
LLORENS, Luis, “Evolucién del Derecho de Famillia en cuanio a filiacién vy relaciones personales y patrimoniales
entre cényuges”, Revista Notorial No, 823, 1976, Buenos Aires, pigs. 1734 y 17356.
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Mente. Carece de todo derecho en el patrimonio
Que formen con el esfuerzo com{n; no tiene dere-
¢ho a alimentos ni a sucesion ab intestato. Sus
hijos no son amparados por ninguna presuncion de
Paternidad y se les califica de “extramatrimonia-
les”. Socialmente sufre Ia capitis diminutio que se
asigna a la concubina y frente a la religion (nuestro
Pueblo es formal pero esencialmente catélico), ests
en pecado mortal.

Al enumerar los elementos que tipifican a Ia
Convivencia, mencionamos que la distingue del
Matrimonio Gnicamente la ausencia de las solemni-
dades que son propias de éste. A simple vista, re-
sulta dificil comprender que un grupo complejo de
el‘*'“em:os, constitutivos de un hecho social de la
Mayor importancia —como es [a familia— sea irre-
levante para ¢ ordenamiento. Y ello, ademis, sin

que los argumentos que se dan para justificarlo,
Causen la menor convicceidn,

Otro dato que nos revela que la posicion de

If::‘ :l’denamientos positivos y los juristas frente al
Meno de |3 convivencia y la familia de hecho
"esponde mg4s 5 Prejuicios ideolégicos o religiosos
Que a vFrdaderos conceptos juridicos, 10 constity-
;/:reil ddlferente trato que se da a situaciones simi-
entro de las relaciones familiares de hecho.

N ejemplo ilustrativo de esto es la relevancia

que se otorga a |a Posesion de estado de hijo, fren-
tealaf

alta de relevancia de la posesién de estado
Que Constituye |a convivencia. Porque no se diga
que la union de hecho piblica, singular, estable,
Continy

: a, de una pareja, no conlleva el trato,
ama, v en muc
Una g
Ningy

la
has ocasiones hasta el nombre, de

uténtica posesién de estado. Sin embargo,

' N efecto juridico, ni personal ni patrimonial,
® resulta atribuido.

la valoracién negativa de esta

acers njusticia se
nt}la eén este caso y le corresponde a la mujer
asumir|a fntegramente,
Posesion

de estado de hijo permite estable-

terno-filial. La posesién de estado
05 NO surte ningin efecto,

Cer la relacién pa
de los concubin

Creemos no incurrir en excesos al seﬁalar.la
posicion absolutamente desfavorable de la mujer
en la convivencia, frente al ordenamiento, frentea
la colectividad y frente a su compaiiero. .

En general, la posicién de ia mujer en el matri-
monio es de franca subordinacion. Muchos facto-
res de toda fndole han producido ese resultado.
Las consideraciones economicas tal vez no .sean las
dnicas, pero si son de importancia primordla.I Fn Ial
actitud de la mujer al aceptar su papel tradiciona
de esposa comprensiva y sufrida.

Pero aunque ella no lo sepa o no haya hef:ho
nada por obtenerlo, lo cierto es que el ordenamlen:
to juridico estatal la considera, t?omo esposa, ;sus
jeto portador de intereses del sistema, y se O
tmelia situacion de la concubina es indiscutible-
mente peor. A la posicion subordinada que de por
si tiene la mujer, se le agregan la carencia de nor-
mas que le otorguen derechos derivados de la con-
vivencia, de una parte, y por la otra, el mgnospre’
cio social, el cual en forma solapada o abierta, se
cuela hasta en los fallos de los jueces.

Cuando nuestros Tribunales han dicho, por
ejemplo, que la mujer no tiene derecho .alguno
sobre los bienes adquiridos por el concubino du-
rante la relacién, ni derecho a cobrarle los g'asto:f
del embarazo y alumbramiento del hijo co.mun, ni
derecho a percibir pensién; o que las relaciones de
concubinato exceden la esfera del buen ordeny la
honestidad y que no estan amparadas por .Ia.s bue-
nas costumbres, estan propiciando la injusticia mas
evidente (33).

En nuestra América, las razones del f:oncu-
binato son de variada indole. Lo econ‘émuco, lo
juridico, lo social, lo antropoldgico y aun !0 geo-
gréfico, explican y originan la convnv?ncu.a'. Sin
ponernos peyorativos, el matrimonio-institucion-sa-
cramento de los patricios, excede y ha exce-
dido siempre como férmula y rito las necesi-
dades, posibilidades y realidades de las masas
latinoamericanas. Mujer y hombre se unen para

M
(33) Log i
“e. :ci)B: Sgitea son;s czg:::nos de nuestra Corte ge Casacién:

nato
:10 hrs. de] 10
¢l entonces capitul arrendamiento de servi,

tratos como fuente de obligaciones civile:
> s, El
03 de unién durante los cuales fo

N el juiei

: . alidas’’
ario a las buenas costumbres de €] no pueden derivarse obligaciones civilmente v

de junio de 1939). (En 1 juicio que grig?né estg fallo la concubina demandd con mlndag‘x:;llt:oe!:

lo de cios del Cédigo Civil ¥ en ln disposicién que seiiala a oolsuego de 28

caso era el de una mujer abandonada por su compaiier

atrim oni levd integramente con él).
n el mismo sentido, la Casacién de lag 10:p e 14 Ge omeve intes

»”
.
Il otro caso en el que la concub; d
reprepm s ina demandé

Servicios prestados estuvieron en la esfera del
€xistencia de una obligacién cuya causa prinei

(2:35 p.m. de 13 de marzo de 1929),

15 a.m. de 14 de enero de 1936 (“‘el concubinato. . . €s un hecho
buenas costumbres,

afiero,

el eobro de servicios prestados contra la sucesién de su comp

a4 por la esposa de éste, dijo Casacién (hubo dos votos sglvados): ‘‘que no puede eStablgcel::c?a‘;:r lol:
buen orden y la honestidad y la justicia no puede

pal no est4 amparada en las buenas costumbres. . ..
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formar una familia, para crear un patrimonio, para
procrear unos hijos, Se unen porque el ser humano
instintivamente busca la convivencia. Porque tener
una familia le da seguridad. Por ancestrales, son
simples las razones que explican la convivencia.

Pero esquemas culturales imponen el rito y
equivocando la correcta funcion del Derecho, los
legisladores y jueces fingen la existencia de un solo
grupo familiar: la familia “’legitima”.

Los efectos juridicos existen en funcién de los
problemas que solucionan. Muchos seres humanos
jamés se enteran de la existencia del orden juridico
hasta que no quebrantan alguno de sus imperati-
VOSs.

Por lo general, los sujetos recurren al ordena-
miento coercitivo cuando la situacion se ha dete-
riorado y requiere solucion.

Dentro de este orden de ideas, una familia
puede funcionar perfectamente con sus propias
reglas de conducta, sin precisar el Derecho estatal.

Pero al presentarse el problema, se necesitara
de la norma juridica. Una pareja puede convivir
libremente, adquirir bienes y crear hijos con pres-

cindencia de lo juridico-estatal, pero cuando uno
de sus miembros muere, o hace abandono del otro
o de sus deberes para con el grupo familiar, surge
imperativa la necesidad de la regulacion,

Y es entonces cuando la inferioridad de la mu-
jer se hace patente, porque tal como estan nuestros
ordenamientos positivos, el concubino —elemento
dominante— puede impunemente abandonar a la
mujer, a los hijos y, ademds, quedarse con el patri-
monio producto del esfuerzo coman {"’la mujer no
tiene derecho alguno sobre los bienes adquiridos
por el concubino durante esa relacion”). La verdad
es que no se requiere apelar a lo sensiblero para
calificar de inadmisible tal situacion (34).

Creemos firmemente que el Derecho debe ex-
tender su eficacia a manifestaciones de la vida so-
cial como las que con grandes limitaciones aquf
hemos sefialado.

Se trata de no desconocer, con actitud de
avestruz, instituciones sociales que actuan, in-
ter-acthan y funcionan, no atendiendo las formas
del ““deber ser’’ sino la forma del *‘ser’’.

IV. LOS DATOS SOCIO-JURIDICOS EN COSTA RICA.

De manera asaz sintética, podemos apuntar
c!ue en Costa Rica, de conformidad con datos pre-
liminares del censo de 1973, habfa un total de
394.000 mujeres en edades entre los 15 y los 44
anos. De ellas, 173.000 eran casadas y 32.000 vi-
vfan en unién libre. Cuando se publicaron los re-
sultados definitivos del censo, se anotd que en el
pais 87.532 personas convivian en uniones libres.
Esto es, en Costa Rica existen aproximadamente
4.'?.000 familias cuya *’base esencial” no es el ma-
trimonio,

Del mismo censo se obtenia el dato de que de

e
(34) Hay quienes lo han expuesto asi:

“Todos los profesionales en Derecho podemos dar fe del he >
seduce el hombre a la mujer, quien al conjuro yjo de los halagos de mejores dias o
necesidad econdmica, trabaja a la par del hombre y ain més que él. Desde muy temprano
preparando el desayuno que él encuentra listo cuando se levante p
animales domésticos y lleva el almuerzo al conuco, donde acompana y
regresan ambos, ¢l a descansar en el chinchorro o a la estera, ella a preparar
menudos que la ocupan hasta muy entrada la noche. A fuerza

reparo, esos dos asociados del trabajo lo; hacer algunas adquisic
" ociados del aJ Bl’l:nm ujer que crid hijos, puercos, ¥ que trabaja catorce horas inclusive los

1a vejez. Pero ocurre que para esta fecha

los nifios que nacen anualmente, aproximadamente
el 25 por ciento es “gxtramatrimonial”’, y en regio-
nes como las costas del Atlantico y el Pacifico, el
porcentaje se eleva al 50 por ciento y aln mas.
Frente a estos hechos, inescapables, de lo que
es la realidad social de nuestro pafs, ya vimos cudl
ha sido y es la actitud del cuerpo de normas desti-
nado especificamente a regular la familia {primero
el Codigo Civil y ahora el Cédigo de Familia), asi
como el tratamiento que al problema dan los tribu-

nales.
Empero, algunos sectores del ordenamiento

cho siguiente: Bajo promesa de matrimonio o sin ella
de las imposiciones de la
estd en pie moliendo y
ara su faena, ella lava, plancha, cuida de los
ayuda al hombre con el machete, hasta que
1a cena y a cumplir otros quehaceres
de privaciones y miserias, luchando con ahinco y sin
jones que les prometen un relativo bienestar en

difas de fiesta, mientras que el hombre apenas lo hacfa ocho horas los dias de labor, a la hora del justo reparto, el

sccio mas abnegado, que aportd mayores aptitudes y

economias a la obra comn, el que en justicia tiene més

derecho a aquellos miserables ahorros, por cualquier pretexto, que para el caso no faltard, es lanzado de aquél su
rancho, que embarrd con sus propias manos, permitiendo apenas su noble compariero que arrastre una manada de

hijos, con preferencia de las hembritas, en tanto que el

ademas del rudimentario menaje de la choza”,

listo mancebo se queda con los varoncitos, que ya trabajan,

(MONTIEL, M, “De la comunidad de bienes en la unién no matrimonial”, cit. por MORA BRENES, Luis A., La
Familie de Hecho"', Tesis de grado, Facultad de Derecho, U. de C.R., 1976, pags. 34 y 36).
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estatal comenzaron desde hace
con cierta timidez aspectos de Ia convivencia, cre-
ando determinados efectos de orden patrimonial
en prestaciones de seguridad social,

ya tiempo a regular

A. CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SO-
CIAL
1. Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte.
Concede a la viuda o Compaiiera del asegurado
una pension (3s),
2. Reglamento del Se
Maternidad,

La compafiera tiene derecho a a
€a (36).

guro de Enfermedad Y

tencion médi-

B. LEY DE PENSIONES E INDEMNIZACIO-

NES DE GUERRA (37).

Esta actitud del legislador que admite efect.os
a la convivencia en materia de prestaciones :SOCIa-
les, necesariamente ha de extenderse o aplicarse
también en la creacion de disposiciones que regu-
len los aspectos patrimoniales (bienes com‘L'mes y
derechos sucesorios), y el derecho de pensién ali-
menticia, normando la convivencia como hecho
causal de una familia.

V- LA FAMILIA DE HECHO ANALIZADA COMO DERECHO
DE LOS PARTICULARES. DERECHO Y MORAL.

La actitud asumida frente a [a existencia de |a

f.amilia de hecho tanto Por el ordenamiento posi-

tivo costarricense €omo por sus jueces, —actitud

Que encontramog repetida en |3 mayorfa de los

ordenamientos Y €n un nimero importante de au-
+ 5¢ fundamenta en lo siguiente:

un positivismo Que me he atrevido a calj-
mo de mal entendido y para el cyal no

ex|i)ste més que un ordenamiento jur(dico (el esta-
tal);y

b.

una antigua confusién entre Derecho y
Moral.

A La doctrina italiana mMas reciente ha explicado

la existencia de lo que se puede designar como
"derecho de los Particulares”, expresién pro-
Puesta, como es sabido, por Cesarini Sforza
(38).
Como

"derecho de los particulares” se designa
entonces a

ordenamientos originarios constituidos

e eerat——

(86) Art. 47 del Reglamento, La com
a) que no ha
comunes,

(36) Art. 58 del Reglamento.

(37) Ley No. 1922 de 5 d
Concede derecho a pension vitalicia a la “‘compaiiera o

(38) En su magnifica obra “n Diritto Dei Privati*,

diciendo que ¢‘es aquél que el sujeto necesita crear
ausencia o insuficiencia de la ley estatal” (op., cit.

(39) ROMANO, Santi,

n painiera tiene derecho a
¥a una viuda; y b) que hubijera convivido co

por los sujetos al margen de toda vinculacién con
un ordenamiento superior y, por tanto, con el or-
denamiento estatal. _

Para Santi Romano, ‘“que tales ordenamientos
sean posibles, no hay duda, no obstante las nega-
ciones de quienes continian todavia aferrados aj
dogma de la estabilidad del derecho’” (39). '

Pero para constituirlos no es suficiente la sim-
ple voluntad privada, manifestada por af:tos .que
més o menos correspondan a negocios jurfdicos
regulados por el derecho estatal, sino que e§ nec.:e-
sario que tales actos se concreten en‘?rganlzacm-
nes sociales, o sea, en instituciones. N-o hay ur,
verdadero y propio derecho de los partl’cula.r’es si
no se encuadra y se sitla en una organizacion o
institucién especial’’ (40). .

Debemos precisar, siempre dentro de las expli-
caciones dadas por Santi Romano que, en nue's'tro
criterio, la fundamental funcién "ordenant_e_ o
“estabilizante” del derecho no se alcanza suficien-

i b dos elementos:
la pensién en una situacién compuesta por
n GI; asegurado dos o cinco afos; segan que haya o no hijos

€ agosto de 19656, (dictada a ra{z de hechos bélicos acaecidos en Costa Rica en 1956), art. 4,

concubina’ de un combatiente muerto en accién de guerra,

Sforza define preliminarmente al derecho de los particulares

para regular determinados hechos de interés colectivo en

Giuffré editore, Milano, 1963, pag. 3).

i err
*“Fragmentos de un Diccionario Jurfdico™, Traduc. de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin, EJEA, Buenos Aires, 1964, pég. 64,
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temente dentro de la teorfa normativa. En cambio,
la teoria institucionistica si nos permite conseguir
dicho resultado.

Dentro de la teorfa a la que nos adherimos,
institucion significa ““una organizacién que fija los
diversos elementos de un ente, la posicién y la
funcion de ellos, asi como también la unidad que
de todo ello resulta, subordinindolos al ente del
cual vienen a formar parte’’ (41).

En sintesis, cualquier entidad o cuerpo social
que tenga un asiento estable y permanente y cons-
tituya un cuerpo por si, con una vida propia, es
una institucidon (42).

Toda institucion, asi concebida, tiene una fun-
cién juridica que no se agota en lo puramente nor-
mativo.

La familia, entonces, es una institucion. Un
cuerpo con vida propia, cuyos diversos elementos
—con su posicion y funcién cada uno de ellos—, se
subordinan al ente.

Al dividir en dos categorfas a la familia (la que
se funda en el matrimonio y la que no lo tiene
como base), el Derecho positivo estatal crea una
familia regulada por el Derecho Privado e ignora a
la familia que se integra al derecho de los particu-
lares. Pero ambas, insistimos, son ordenamientos
juridicos.

Una correcta comprensién de los anteriores
conceptos ayudaria enormemente a precisar en su
exacto alcance la funcion del Derecho de estabili-
zar, fijar algunos momentos y movimientos de la
vida social, sea, su funcién conservadora.

El jurista —creemos nosotros—, esté en la obli-
gacion ineludible de comprender que tal funcién
conservadora no puede ni debe impedir que el De-
recho tenga siempre la posibilidad de renovarse y
dar lugar a modificaciones “incluso radicales y pro-
fundas, de su estructura y funcionamiento. Si asf
no fuese, no serfa vital. . . las tendencias personales
y politicas de los juristas no deben inducir a una

(41) ROMANO, Santi, op. cit., pig. 161.

(42) Ibidem, pag. 161,

(43) ROMANO, Santi, op. cit., pdgs. 166 y 167.
(44) Ibidem, pdgs. 181 y 182.

falsa concepcion de la objetiva funcién y misi6n
del derecho’ (43).

En lo que ataiie a las argumentaciones que en
materia de familia acuden a la antigua confu-
sion de Derecho y Moral, quisiéramos fijar
nuestra posiciéon del siguiente modo, y siem-
pre dentro del marco de la teoria institucional
o institucionistica del Derecho:

Cuando se afirma —como lo hace la Casacién
costarricense en sus fallos supra citados—, que el
Derecho, objetivo o subjetivo, no debe plantearse
o ejercitarse contra la moral, se dice algo verdadero
“pero que no autoriza la consecuencia de que no
se pueda considerar derecho lo que no responde a
la moral. . . Que el derecho sea moral, es una exi-
gencia (no hablemos de exigencia. prét-:tica, sino
por el momento solamente de exigencia concep-
tual) no del derecho sino de la moral, y el derecho,
por asi decirlo, inmoral o injusto, no es menos
derecho que el derecho moral’’ (44).

Entonces, para decidir si la ““familia de hecho’’
derivada de la convivencia, puede considerarse o
no como ordenamiento juridico, hemos de presc':in-
dir —necesariamente— de que otros onenamle.er.
tos, como el del Estado o el de la lglesia, I_a califi-
quen de inmoral o de ilfcita por contra.na a las
buenas costumbres. Porque tal plaljteamlento.de
{ndole moral puede tener importancia en sede filo-
sofica, pero no en sede de teoria general del dere-

cho.

La familia de hecho hemos de verl.a desde lo
intrinseco de su estructura y entonces afi rmaremos
su condicién de ente jurfdico, puesto que si toma-
mos el punto de vista de que no existe en las leyes
estatales o, ain peor, de que éstas la reputat.m d?
ilcita, nos colocamos allende Ia frontera de lo juri-
dico. . .

Derecho y Moral son ordenamientos que tie-

nen cada cual su propia esencia y no cabe la identi-
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ficacion del fenémeno juridico con el fendmeno
ético,

Y finalmente, nos permitirfamos acotar que si
bien personalmente creemos en la existencia de la

ia j i ral
“moral social”’, la relevancia jurfdica de Ialr::de'
no es intrinseca a ella, sino que proviene d:ao e
namiento que a ella remite y en cuanto
(45).

V1. SOLUCIONES PROPUESTAS DENTRO DEL ORDENAMIENTO

JURIDICO ESTATAL

Las anteriores consideraciones nos permiten
concluir en que es deleznable la posicién de orde-
Namientos estatales Y juristas de ignorar la exis-
tencia de 1a familia originada en la unién libre de
Quienes la fundan, Y ello no sélo por cuanto tal
familia eg Una manifestacién de la vida social que
ocurre, que se da en todo tiempo y lugar, sino
también, y muy especfficamente, porque es una

nstitucién que configura un ordenamiento jur(di-
€O en si misma,

De ahi que no resulte nin
el Derecho estatal ni parala M
a regular determinados aspectos de la convivencia,

o se?, que la califique de relevante juridicamente Y
€ asigne efectos juridicos.

_Concretarnente Proponemos
tensl_(’m de ser originales—, que e Derecho positivo
confiera efectos a I3 situacion de los concubinos,

) .Ellos, creemos, podr(a hacerse por dos proce-
dimientos:

1.

guna afrenta ni para
oral, que aquél entre

~sin ninguna pre-

equiparando |a unién de hecho al matri-
monio formalizado,
estado de los concubinos;

asignando efectos especificos a la convi-
vencia en materia Patrimonia
Y sucesoria.

El primero de los indicados
—el reconocimiento judicial de la convivencia que
la equipara a matrimonio formalizado—, es la solu-
cién que ofrecen los ordenamientos positivos lati-
Noamericanos citados supra.

Juridicamente, convierte en situacion de dere-
cho lo que es situacion de hecho, con lo que los
convivientes pasan a ser conyuges, obviamente con
todos los derechos derivados del status de tal. E|
reconccimiento judicial podria hacerse por peti-

I, alimentaria

pProcedimientos

S —————

¢ e se denomina justicia o derecho,
45 u%iﬁd‘:ttlles. determinado mas por fuerzas
187.

no es a menu

sociales que por

COSTARRICENSE.

cién de una o ambas partes y e.l ordenar.me:::
positivo fijarfa los requisitos pert:r_mentes (51;19
ridad, estabilidad, publicidad, capacidad, et:‘:. {.a .
Esta solucién, con ser adecu.ada, po rias .
resultar plenamente satisfactoria. Curcunsta.ncacwn
diversa fndole, derivadas de una even'tual sn.tt; o
conflictiva entre los convivientes, impediria
reconocimiento judicial que se pretende. nda
Por tal motivo, nos inclinamos por la:dsegue -
opcidn, esto es, que independientem'ente ? ?jicial-
admita en las normas positivas eqw.pal'af Ju tona.
mente concubinato con matrimor:u_o, el or il
miento estatal prevea efectos especificos deriv
o laEcsoo:v:\:::fcI): han de darse, fundamentalmente,
ateria patrimonial.
- mP;r togos los razonamientos que a lo Iaric:n ::
este trabajo hemos ido exponiernld.o, propon s
que se reconozcan a ambos convivientes, derc:'n o
en el patrimonio formado con el eff'uerzolco Utu(;
Del propio modo que la cooperaclo.n-y. e r:;e o
auxilio de los cényuges en la ad.qunsnmén o
bienes se supone en el matrimonio regular, e P
unién de hecho ha de suponerse el esfuerzo comno
derivado de la convivencia. El derecho de c'ada u p
de los concubinos en este patrimonio comun, sera:
como el de los conyuges, a la mitad del haber p
mmcg;lili"erecho a percibir una pension allmer?tlctlg
debe ser también un efecto que el ordenamler:‘ p
positivo asigne a la convivencia, en favor de_ ;qdes
que la requiera, y en proporcién a las necesida
Y posibilidades de cada quien. | haber
Por Gltimo, estimamos que el derecho a. i
patrimonial debe incluir derechos sucesorios
sobreviviente en dicho patrimonio coman.
El ordenamiento jurfdico estatal, lo sabemos,

o de
do, como decia el abate Galiani, mds que un equilibri

valoraciones morales”. ROMANO, Santi, op. cit., pig.

o

sl



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

61

dificilmente podra ofrecer soluciones adecuadas a te, debe renovarse para ser vital. Y sélo asi podra
todos los conflictos derivados de 1a convivencia cumplir su correcta funcion.
humana. Empero, ratificamos que, ineludiblemen-

LK 2R 2% % J
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