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6 de agosto de 2018

Senoras (es)

Comision Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos
Asamblea Legislativa

Presente

Estimadas seforas y sefiores:

La Comision Permanente Ordinaria de Asuntos Juridicos tiene para su estudio el proyecto: Expediente N.°
20.406, “Adicion de un inciso 9 al articulo 48 del Cddigo de Familia, Ley N.°5476 del 21 de diciembre de
1973, Ley para la reivindicacion de la autonomia de la libertad en el proceso de divorcio”. En sesién N. © 3
de esta fecha, se aprobd una mocidn para consultar a esta Defensoria, por lo que nos permitimos rendir en
informe:

1. Resumen Ejecutivo del Proyecto de Ley N° 20.406:

El proyecto tiene como objetivo incorporar una casual en el Codigo de Familia para el divorcio, sobre la
base de la autonomia de la libertad.

Sefiala la exposicion de motivos que, si el matrimonio es el resultado del ejercicio de la autonomia de la
libertad e implica el libre consentimiento de ambas partes para su validez juridica, si esta voluntad
cambia deberia tener validez juridica como un motivo para acceder al divorcio; sin embargo, esta causal
no esta en el ordenamiento juridico, por lo que se propone su incorporacion.

2. Competencia del mandato de la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica:

La Defensoria, sequn lo define el articulo primero de su ley de creacion -Ley N© 7319 del 17 de
noviembre de 1992- es el drgano encargado de proteger los derechos e intereses de los habitantes y fue
creado con el propdsito de: “velar porque el funcionamiento del sector publico se ajuste a la moral, la
Jjusticia, la Constitucion Politica, las leyes, los convenios, los tratados, los pactos suscritos por el Gobierno
v los principios generales del Derecho..."”.

Las acciones que despliega la institucion en el ejercicio de sus competencias legales se erigen como
tipicamente de control sobre las actuaciones de la Administracion Activa, y de acuerdo al art. 14 de la
Ley, la intervencién de la Defensoria no sustituye las actuaciones materiales ni las omisiones de la
actividad administrativa.

Sus funciones son un amplio mandato basado en las normas universales de derechos humanos
(Principios de Paris), con responsabilidades principales tales como:

" Articulo 1. Ley N° 7319 del 17 de noviembre de 1992. “Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Republica™.

2015-2024 Decenio Internacional de las Personas Afrodescendientes
Tel. (506) 4000-8500 * Fax (506) 4000-8700 = Apdo. 686-1005 San José, Costa Rica * Correo: correspondencia a dhr.go.er * Calle 22, Ave. 7, Barrio Mévico



L

La Defensoria
«isHabitantes DH-DH-MU-0645 -2016
2
“La promocion de los derechos humanos, es decir, la creacion de una cultura nacional de
derechos humanos en la que puedan florecer la tolerancia, la igualdad y el respeto mutuo.

La proteccion de los derechos humanos, es decir, la prestacion de ayuda para detectar e
investigar abusos de los derechos humanos, llevar ante la justicia a quienes cometan violaciones
de esos derechos y proporcionar recursos y reparacion a las victimas.

En el caso de los proyectos de ley, segtn los Principios de Paris, la institucion cuenta con la potestad para
emitir criterios, de manera que se respeten los principios fundamentales en materia de derechos
humanos. Finalmente es competencia de esta institucion promover y asegurar que la legislacion, los
reglamentos y las practicas nacionales se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos
humanos en los que el Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva, asi como promover la
ratificacion de esos instrumentos y garantizar su aplicacion.

3. Antecedentes del proyecto de ley:
En este proyecto se hace énfasis en la autonomia de la voluntad de las personas como requisito de
validez del vinculo de matrimonio y por tanto como un criterio que debe, lo que constituye el fundamento
para incorporar una causal nueva que es la solicitud de las partes.

4. Contenidos del Proyecto de Ley:
ADICION DE UN INCISO 9) AL ARTICULO 48 DEL CODIGO DE FAMILIA, LEY N.° 5476, DE 21
DE DICIEMBRE DE 1973, LEY PARA LA REIVINDICACION DE LA AUTONOMIA DE LA
LIBERTAD
EN EL PROCESO DE DIVORCIO

ARTICULO UNICO. - Adiciénese un inciso 9) al articulo 48 del Caodigo de Familia, Ley N.° 5476, de 21
de diciembre de 1973. El texto dira:

“Articulo 48.- Sera motivo para decretar el divorcio:
(...)
9) La solicitud de una de las partes ante la imposibilidad de hacer vida en comun.”

Rige a partir de su publicacion.

5. Normas juridicas vigentes

El derecho a la auto determinacion de las personas humanas esta enraizado en el valor de la libertad que
tienen todas las personas por lo que su tutela es un asunto de Derechos Humanos.

Libertad implica poder escoger, decidir, hacer, actuar, se trata de un derecho regulado en los
Instrumentos Internacionales. A nivel Regional, la Convencion Americana regula el derecho a la
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autodeterminacion de las personas, reconociendo la preeminencia a la autonomia de la voluntad de la

persona.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo vs.Costa Rica ha sefialado que
“El concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger libremente
las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme sus propias opciones y
convicciones, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en
toda la Convencién Americana”.

Estos derechos convencionales son parte del Derecho de Familia, e influencian el concepto de la
voluntad que constituye un elemento muy importante del acto juridico del derecho de familia, presente
en la decision de contraer matrimonio o union libre y de poner fin al vinculo.

No obstante, el acto familiar por su naturaleza compleja, requiere de la regulacion legal que asi la
reconozca, lo que viene a resolverse con el proyecto en analisis.

En ese sentido, las nuevas regulaciones tienden a migrar de la enumeracion de las causales taxativas del
divorcio a una peticion conjunta por ambos conyuges o en forma unilateral, sin mencion de causas, es
decir con solo la solicitud de uno de los conyuges.

Se migra entonces del divorcio que supedita el derecho de divorcio a un plazo de separacion previa, a un
tiempo minimo desde la celebracién del matrimonio, como lo hace nuestro ordenamiento juridico, a la
voluntad de una de las partes, pudiendo coexistir las causales con este nuevo supuesto.

De hecho, uno de los codigos pioneros en nuestra region, el Codigo Civil de Argentina en su articulo 437
dice textualmente:

“El divorcio se decreta judicialmente a peticion de ambos o uno solo de los conyuges”

Si bien el proyecto avanza en esa linea, conteste con las nuevas formas de regulacion y la
correspondencia con el principio de autodeterminacion y autonomia de la voluntad, es necesario advertir
que la formula prevista en el proyecto de ley sefiala nuevamente una sujecion a lo que constituye una
causal, cuando agrega a la solicitud del divorcio , la frase ..ante la imposibilidad de hacer vida comun,
auto limitando una causal a este derecho de peticion, por lo que debe prescindirse de esta Ultima frase.

Para la Defensoria, todo el marco juridico del Derecho de Familia, sobre todo cuando se trata de
relaciones en las que median conflicto y que buscan terminar con un vinculo familiar, debe ir
acompanado de las reglas relativas a la tutela, a la proteccion de la parte que tenga vulnerabilidad, con
el fin de garantizar una justa distribucién de bienes que tienen la naturaleza de ganancialidad, de las
responsabilidad en relacién con la distribucion de la guardia crianza y custodia de los menores y lo
relativo a la pensidon alimentaria que puede ser entre los conyugues y obligatoria a favor de los hijos
comunes y menores de edad o mayores siempre y cuando estén en las condiciones sefialadas por el
codigo de Familia.

Es en este ambito que el juez/a juega un rol de garante y debe ejercer una profunda tutela que impida
que relaciones de poder desiguales entre los conyuges puedan afectar los derechos de la parte mas
débil, que en su mayoria se trata de las mujeres, quienes por estereotipos, circunstancias de trabajo no
remunerado, acceso a informacion y o violencia pueden ver afectados sus derechos en el marco de las
negociaciones sobre sus derechos expresadas en convenios.
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Finalmente, esta Defensoria no omite manifestar que justamente el nuevo Cdédigo de Procedimientos de
Familia, que ya tiene una aprobacion de primer debate, hay una disposicion relativa al articulo 48 del
Cddigo de familia, lo cual influye en este proyecto de reforma:

La propuesta del Codigo de Procedimientos de Familia sefiala:
Articulo 48:
(...)

“También podra decretarse el divorcio por el mutuo consentimiento de los conyuges, para lo cual
estos, personalmente o uno solo de ellos por medio de un poder dado en escritura publica,
deben otorgar un convenio de divorcio en escritura publica que contenga los siguientes puntos....
(pension, guarda crianza y bienes”

6. Consideraciones de la Defensoria:

En virtud de lo expuesto en los parrafos anteriores, la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica expresa
su conformidad con la eventual aprobacion del proyecto de ley en los términos consultados.

Agradecido por la deferencia consultiva,

=

Juan Manuel Cordero Gonzalez
Defensor de los Habitantes en Funciones

Cc: Archivo
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