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Resumen

En este estudio se analiza e indaga la respuesta juridica y sancionatoria del
Estado respecto del matrimonio simulado entre nacionales y personas extranjeras
que buscan obtener ya sea la residencia o, en el mejor de los casos, la
nacionalidad costarricense. El analisis se fundamenta en la legislacion nacional,
particularmente en la reforma legislativa de 2009, en la cual se instituyen cambios

relevantes en materia normativa.

La figura del matrimonio entre una persona nacional y una persona extranjera
se ha utilizado como medio para obtener beneficios migratorios, lo cual transgrede
los fines esenciales de este instituto. Al respecto, desde 2009 el Estado ha
implementado una reforma legislativa en la Ley n° 8781 Reformas al Cdodigo de
Familia, Ley n°® 5476, Ley n° 4573 del Codigo Penal, Ley n° 7764 en el Cddigo
Notarial y la Ley General de Migracion y Extranjeria n® 8764, con lo que se
sanciona el uso abusivo y fraudulento del matrimonio. Distintas instituciones
publicas han impulsado acciones para reducir las consecuencias nocivas del
matrimonio simulado por parte de la persona extranjera que utiliza este instituto

para obtener su residencia o nacionalidad en el pais.

Dicha investigacion profundiza en la doctrina nacional e internacional y la
indagacion mediante entrevistas a directores y jerarcas de las oficinas de
instituciones publicas y de la jurisprudencia cémo este tipo de uniones constituyen
un abuso del derecho. La persona extranjera busca un estatus migratorio y por
medio del vinculo matrimonial con un ciudadano costarricense logra adquirir la
condicion de nacional. Ello afecta al Estado costarricense, sus instituciones

publicas y, principalmente, a las personas victimas de uniones fraudulentas.

En el documento se desarrolla la figura del matrimonio, sus fines, el jus
connubi, el derecho a una nacionalidad, a la reunificacion familiar y sus
implicaciones con respecto al matrimonio simulado. Se aborda con detalle la figura
de la simulacion, sus elementos, su marco probatorio e indiciario asi como la

figura de nulidad, inexistencia y las consecuencias y efectos juridicos de la

Xi



declaracidon de estas en un matrimonio simulado. Asimismo se plantea un analisis
critico de los tipos penales en cuanto a: la simulacion de matrimonio, del
matrimonio simulado en si, la falsedad ideolégica y documento falso. A modo de
respaldo se citan sentencias recientes, emitidas por los tribunales del pais en la
que existe sancion penal a notarios publicos que realizaron matrimonios
simulados. También se echa mano de resoluciones de los tribunales de familia en

las cuales se determina nulidad o inexistencia del vinculo matrimonial.

Se analiza la respuesta juridica y sancionatoria del Estado mediante sus
instituciones (entiéndase la Direccion General de Migracion y Extranjeria, el
Tribunal Supremo de Elecciones, el Registro Civil, la Secretaria del Tribunal
Supremo de Elecciones y Oficina de Opciones y Naturalizaciones, el Poder
Judicial, el Ministerio Publico, la Direccion Nacional de Notariado y la Procuraduria
General de la Republica) las cuales han organizado un despliegue de recursos y
de intercomunicaciones para la indagacion, persecucion y sancion de dichas

uniones fraudulentas.

A raiz de este exhaustivo analisis se concluye que el Estado, en virtud de la
reforma legislativa en contra del matrimonio simulado, ha generado un marco legal
efectivo y sancionatorio ante este abuso del derecho, lo cual contribuye a disminuir

la cantidad de falsas uniones en la actualidad.

Aun cuando la simulacion esta elaborada para pasar inadvertida existe una
comunicacion interinstitucional satisfactoria que ha permitido apercibir el engafno vy,
en consecuencia, abrir procesos mediante los cuales se han decretado condenas
penales y nulidades. Ello ha permitido resarcir los derechos de las victimas de
matrimonios simulados, lograr la condena de notarios publicos involucrados,
cancelar las cartas de naturalizacién otorgadas a extranjeros que abusaron de
esta via para consolidar su estatus migratorio en el pais y aminorar el volumen de

matrimonios simulados.
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Titulo primero
Cuestiones introductorias
Justificacion

El Derecho bajo su deber ser esta creado con el propdsito de regular
situaciones de interés juridico asi como todas aquellas acciones y actos de
trascendencia legal para una nacion, ya que ejerce control, ofrece seguridad y

orden a un pais.

Mediante el Derecho, el Estado posee una serie de prerrogativas que rigen
la esfera mas intima de cada persona y pueden crear la condicion de nacional
o extranjero. Estas son ficciones juridicas con las cuales el aparato estatal
reconoce determinados derechos y obligaciones, segun se pertenezca a una u

otra categoria.

Por la importancia del Derecho en la vida diaria de las personas y gracias a
tratarse de un pilar fundamental para el pais, se considera vital analizar desde
una optica juridica la simulacidon del matrimonio entre una persona nacional con
alguien del extranjero, para lograr su estatus de residencia u obtener la

nacionalidad costarricense.

Este problema se ha originado debido a la utilizacion fraudulenta de las
leyes y la burocracia institucional, que incitan a los emigrantes a buscar una

forma rapida de adquirir la residencia o la nacionalidad.

A raiz de las continuas situaciones de fraude de ley por el matrimonio
simulado, en Costa Rica se han promovido cambios normativos para
prevenirlo. En el afo 2009, el presidente Oscar Arias Sanchez firmd una
reforma legal a fin de remediar la simulacion matrimonial al tiempo que
sancionaria con carcel a los involucrados, ya fueran contrayentes, testigos o
abogados. Este plan modificé el Codigo de Familia en su articulo 19 y agrego
los articulos 12 bis, 14 bis y un parrafo segundo al articulo 64 del mismo
Cddigo. Asimismo se afadido el articulo 181 bis al Cddigo Penal; se
complementé un inciso d) al articulo 145 del Cédigo Notarial y se adiciond el

articulo 73 bis a la Ley General de Migracion y Extranjeria.



Pese a estos cambios juridicos introducidos no se ha resuelto el asunto del
matrimonio simulado, el cual persiste como un problema en la actualidad. A
modo de ejemplo, el 28 de mayo de 2013, en la portada del periddico digital
CRHOQY, se divulgé: “Sospechoso del mayor escandalo de lavado en la historia
pagoé ¢300 mil a una tica para obtener la ciudadania”; noticia que demuestra la
continuidad del conflicto que las reformas aun no logran evitar. Incluso en este
tipo de delitos de fraude se pueden encontrar vinculos con el crimen
organizado. De lo anterior se deduce que en distintas notarias del pais existe la
posibilidad, aunque no con certeza (ya que es un delito de cifra negra, por lo
que no es cuantificable), de que se continuen efectuando matrimonios
simulados; por lo tanto resulta de suma importancia abarcar el tema con un

analisis juridico y nuevas propuestas.

En el presente, tanto el sistema juridico costarricense como sus
instituciones, migracién y afines experimentan vulnerabilidad al respecto. Por
otra parte han sucedido casos donde la persona costarricense es victima del
matrimonio simulado y enfrenta las consecuencias del vinculo, entre ellas la
presunciéon de paternidad, las dificultades para acceder a subsidios estatales o
de estudios debido a que su pareja simulada posee bienes e ingresos
suficientes, incluso puede experimentar trabas para contraer matrimonio con su
verdadera pareja porque ante el Registro Civil aparece casado o casada sin

saberlo.

Ante esta realidad nacional -el uso indiscriminado de la figura del
matrimonio por intermedio de notarios publicos y personas extranjeras- urge y
conviene analizar el tema a la luz de la legislacion, la jurisprudencia y la
doctrina nacionales, en especial, cuando se discuten prerrogativas como el
derecho a la nacionalidad o a la reunificacion familiar, criterio que ha

mencionado la Sala Constitucional en una resolucién relevante.

Se trata de un tema novedoso y de interés nacional, por lo que requiere un
profundo y detallado estudio legal, jurisprudencial al tiempo que se deben
analizar las politicas publicas con el proposito de demostrar la existencia de

una problematica social y legal. Aunado a esto es vital analizar las actuaciones



de las instituciones gubernamentales implicadas en la adquisicion de residencia

o nacionalidad por medio del matrimonio.

El matrimonio simulado’ debe verse como una problematica que acarrea al
pais gastos economicos y de talentos humanos, pues ademas de movilizar el
aparato migratorio también despliega el judicial, al investigarse la existencia o

no de la situacién delictiva o la realizacion declaratoria de nulidad.

Sin duda hay participacion de distintas personas, ya sean fisicas como el
notario publico, el nacional, el extranjero; o entidades del Estado como el
Tribunal Supremo de Elecciones, la Direccion General de Migracion y
Extranjeria, la Direccion Nacional de Notariado, la Procuraduria General de la

Republica y el Poder Judicial.

Por esta razén, como problematica se estudia la respuesta juridica y
sancionatoria del Estado al matrimonio simulado con personas
extranjeras que buscan la obtencion de residencia o nacionalidad
costarricense. Se trata de un tema relevante en el momento actual, pues ha
sido poco investigado y este estudio constituira un referente de las acciones o

respuestas de las distintas autoridades e instancias competentes.

Problematica

¢ El Estado ha respondido de forma juridica y sancionatoria al matrimonio
simulado de personas extranjeras que buscan obtener la residencia o la

nacionalidad costarricense?

'Entendido como aquella unién que no persigue los fines establecidos por el articulo 11 del Cédigo de
Familia: la vida en comun, la cooperacién y el mutuo auxilio, sino que su principal objetivo es agilizar la
gestion de residencia ante la Direccion General de Migracién y Extranjeria o la naturalizacién ante el
Registro Civil.



Objetivo general

Indagar la respuesta juridica y sancionatoria del Estado respecto del
matrimonio simulado de personas extranjeras que buscan obtener la residencia

o la nacionalidad costarricense.
Objetivos especificos

1. Describir las bases doctrinales, tedricas y juridicas entorno al matrimonio
simulado, la nacionalidad y las opciones de naturalizacion en Costa
Rica.

2. Explicar la figura de la nulidad e inexistencia y su proceso establecido en
el articulo 64 del Codigo de Familia.

3. Explicar los tipos penales aplicables para sancionar el matrimonio
simulado.

4. Describir la figura del notario publico y sus funciones en el acto notarial
del matrimonio a la luz del Cdédigo Notarial, Cdédigo de Familia y la
Direccion Nacional de Notariado.

5. Investigar la competencia y respuesta de las instituciones publicas
entorno al matrimonio simulado para obtener la nacionalidad o la

residencia costarricense.
Hipotesis

El matrimonio entre una persona nacional y una persona extranjera puede
utilizarse como artimafa para adquirir beneficios migratorios, lo cual transgrede
los fines esenciales del matrimonio. Al respecto, desde el afio 2009 el Estado
ha implementado una reforma legislativa: Ley n° 8781 Reformas al Codigo de
Familia, Ley n°® 5476, Ley n° 4573 en el Cddigo Penal, Ley n° 7764 en el
Cddigo Notarial y la Ley n° 8764 de Migracion y Extranjeria, a fin de
contrarrestar y sanear su uso abusivo y fraudulento. Distintas instituciones
publicas han implementado acciones para reducir las consecuencias nocivas
de la simulacién matrimonial por parte de la persona extranjera, que utiliza esta

via como estrategia para obtener su residencia o nacionalidad en el pais.



Antecedentes

En este apartado, se bosquejan estudios cientificos previos en relacion con

el tema de estudio.

Al respecto Johanna Peralta Guillén aporta, en su trabajo final de
licenciatura en Derecho (UCR-2010), el tema: ¢Constituye la cancelacion
definitiva de la licencia del notario publico una sancién perpetua?
Propuesta para incorporar en el Codigo Notarial las normas legales que
revoquen la habilitacién que el Estado otorga al abogado para ejercer el
Notariado Publico. Se analizan y contrarrestan de forma juridica los criterios
de la Sala Constitucional que originan la inconstitucionalidad de la cancelacion
definitiva en el ejercicio de las funciones notariales; se formula la necesidad y
urgencia de una propuesta de reforma de ley que permita, bajo ciertas
circunstancias, privar de forma definitiva al notario publico del ejercicio de sus
funciones notariales. Se emplea el método exploratorio, el método analitico-
descriptivo y el método comparativo. En cuanto a las conclusiones de este
trabajo se determina la necesidad de realizar reformas integrales al derecho
notarial, pues la interpretaciéon de la Sala Constitucional elimina de forma
errénea la figura de la cancelacion definitiva de la licencia notarial, sin
considerar la naturaleza juridica del notario publico. Ademas, la cancelacién
definitiva de la licencia notarial no constituye una sancion, sino que se trata del
ejercicio de una potestad de la Administracion, sin que medie una violacion a
los derechos del notario publico, puesto que la funcion publica no es un
derecho. El Capitulo Ill es pertinente al matrimonio simulado porque aborda el
tema de la responsabilidad penal del notario publico. La autora menciona el
delito de falsedad ideoldgica y dedica una seccion al matrimonio simulado: “El

matrimonio por poder. El negocio detras de una visa”.

Irene Palma Umafa en su tesis de licenciatura en Derecho (UCR-2009),
titulada: La negaciéon del derecho a la nacionalidad y sus consecuencias.
Una revisién de los casos presentados ante la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, brinda un analisis de casos concretos sobre la



naturalizacion en Costa Rica. El trabajo muestra la relacién entre la violacion al
derecho de la nacionalidad y la lesion de otros derechos humanos de la victima
respecto de esa primera violacién juridica. La hipotesis de este estudio plantea
que negar el derecho a la nacionalidad de una persona implica un menoscabo
a los derechos humanos. La investigacion concluye que la negacion del
derecho de una persona a adquirir la nacionalidad conlleva un menoscabo a los
restantes derechos de la persona, entre ellos el derecho a la educacién o a la
identidad. El desarrollo del concepto de nacionalidad, sus principios, maneras
de adquirirla y las consecuencias de la condicion de apatrida segun lo aborda
Palma Umafa resultan elementos oportunos para la investigacion sobre el

matrimonio simulado.

De Efrain Guerrero Segura y Salvador Solis Ruballos, en su tesis de
Licenciatura en Derecho, UCR-2012), el Estudio critico de la Ley General de
Migraciéon y Extranjeria n° 8764 en cuanto al ingreso, permanencia y
egreso de los extranjeros en Costa Rica, se recupera un analisis de la
mencionada ley. Se elabora un estudio critico de la Ley General de Migracion y
Extranjeria en lo que respecta al ingreso, egreso y permanencia de los
extranjeros en Costa Rica, con el fin de determinar sus vicios, falencias,
virtudes y especialmente el impacto que tiene dicho cuerpo normativo en la
vida de la poblacion migrante. Se aplica analisis de contenido a la Ley n° 8764
frente a las condiciones materiales del Estado para su implementacién. Con un
enfoque cuantitativo se describen los vicios y obstaculos que encuentra el
Estado al implementar dicha ley y cuales son los principales problemas que
enfrenta el extranjero, a partir de un criterio de falsacion popperiano. Se
concluye que esta ley (la n° 8764) no goza de validez factica y deja a gran
parte de la poblacion extranjera sin la posibilidad de acceder a una condicion
de migrante regular, lo cual lesiona su calidad de vida en suelo costarricense.
El analisis de Guerrero y Solis resulta pertinente al tema del matrimonio
simulado, especialmente en los requisitos para que un extranjero solicite la

permanencia por via del matrimonio con un ciudadano costarricense.

En la investigacion de Sebastian Alvarado Herrera, para su Licenciatura en
Derecho (UCR-2009), se analizan Los derechos humanos de la persona
migrante frente a la Administracion Publica en la aplicacion de la Ley
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General de Migracion y Extranjeria. En este estudio se valora la congruencia
en la aplicaciéon de la Ley de Migracién y Extranjeria y el respeto por los
derechos humanos de la persona migrante; se estudia la legislacion migratoria
del pais y las potestades de la Direccion General de Migracion y Extranjeria. La
investigacion se fundamenta en el trabajo doctrinal, el analisis de legislacion
interna, convenciones internacionales y la revision de jurisprudencia nacional y
la practica internacional. Se concluye que tanto la legislacion como la
interpretacidn jurisprudencial son defectuosas al aplicar una politica migratoria
integral, pues colocan a la minoria migrante en una posicion vulnerable; se
determina que la ley otorga amplias potestades de interpretacion y aplicacion,
que no existen controles efectivos y se dan multiples interpretaciones
contradictorias. Interesa al tema del matrimonio simulado la situacion de
matrimonio con persona costarricense y el derecho fundamental de reunion

familiar.

Mario Alberto Lopez Benavides en su tesis de licenciatura en Derecho
(UCR-2008) aborda el tema de La(s) nocidon(es) de matrimonio de la Sala
Constitucional y elabora un estudio histérico y antropolégico del matrimonio.
Se describen analiticamente las nociones de matrimonio; se analiza semioética y
l6gicamente distintas sentencias sobre matrimonio, emitidas por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Las fuentes primarias y
secundarias que emplea Lépez Benavides permiten analizar los elementos
descriptivos y correlacionales presentes en la doctrina y el estudio de las
fuentes jurisprudenciales. La investigacion concluye que las sentencias de la
Sala Constitucional sobre los casos de matrimonio estudiados evidencian
problemas légicos y linguisticos en virtud de la incorreccidn logica y semidtica.
Es relevante al matrimonio simulado el aporte analitico de Lopez Benavides
sobre dos resoluciones del matrimonio por poder. El autor menciona que
existen, en la Asamblea Legislativa dos proyectos de ley para erradicar el

matrimonio por medio de poder especialisimo.



Marco Metodolégico

En este apartado se especifican elementos para la estructuracion del
trabajo. La metodologia desarrollada ha posibilitado recopilar los datos y la
informacion fundamental para cumplimentar los objetivos planteados y
esclarecer cual ha sido la respuesta del Estado ante el matrimonio
fraudulento, utilizado de forma ilicita para lograr la residencia o la nacionalidad

costarricense.
Enfoque de la investigaciéon

El presente estudio es de enfoque cualitativo ya que se caracteriza por
incluir una variedad de concepciones, visiones, técnicas, estudios no

cuantitativos y se utiliza para descubrir y refinar preguntas de investigaciénz.

Segun Sampieri, Fernandez y Baptista en su obra Metodologia de Ia
investigacion este enfoque se basa en métodos de recoleccion de los datos no
estandarizados ni se efectian mediciones numéricas; por lo tanto, el analisis no
es estadistico. El enfoque cualitativo busca recolectar datos para obtener

diversas perspectivas y puntos de vista en un determinado tema.

El propdsito del enfoque cualitativo es reconstruir la realidad tal y como la
observan los actores en un sistema social, previamente definido; también se le
llama holistico porque se precia de considerar el todo sin reducirlo al estudio de
las partes. Ademas brinda profundidad de datos, dispersion, riqueza

interpretativa, contextualizacién del ambiente y del entorno®.

Este enfoque resulta adecuado en tanto que la presente investigacion no se
avoca en generar datos estadisticos ni numéricos, sino que se pretende la
recoleccion de informacién y estudios previos, analizar e interpretar doctrina
juridica, normativa, elementos de la jurisprudencia, criterios juridicos y sus
cuerpos normativos con el fin de comprender la realidad en torno al tema del

matrimonio simulado en Costa Rica, a fin de afrontar la vulneracion de la figura

ZSampieri, R, Fernandez, C, Baptista, P. Metodologia de la investigacion. Quinta Edicién. Editorial
McGraw Hill, Distrito Federal, México. 2010.
3 Sampieri, Fernandez y Baptista, op. cit.



del matrimonio en su uso fraudulento para obtener la residencia o la

nacionalidad costarricense.
Tipo de investigacion

De acuerdo con la revisidén de la literatura, la perspectiva del estudio, los
objetivos propuestos y en consonancia con Sampieri, Fernandez y Baptista
esta investigacion es de tipo explicativa y exploratoria. Por una parte es
explicativa porque se encuentra estructurada, explica a la vez que proporciona
un sentido de entendimiento del fendmeno del matrimonio simulado; y por otra,
exploratoria, porque examina un problema poco estudiado que no se ha tratado

antes de manera directa.

Los alcances explicativos de este trabajo superan la descripcion de
conceptos, fendbmenos o del establecimiento de relaciones entre conceptos
porque se intenta responder a las causas de los eventos y fendmenos fisicos y
sociales?, lo que significa explicar por qué ocurre y en qué condiciones se

manifiesta, en este caso, el matrimonio simulado.
Técnicas e instrumentos de investigacion y manejo de la informacién

Las fuentes primarias corresponden a documentos sobre la doctrina
nacional e internacional, entre ellos: libros, tesis, articulos de revistas,
monografias, disertaciones, ponencias, documentos digitales de fuentes en
Internet, documentos de la jurisprudencia nacional. En cuanto a las fuentes
secundarias, se toman datos desde los sitios virtuales de instituciones

especializadas.

Con la informacion se ensaya un analisis doctrinario y de marco legal sobre
el matrimonio y su simulacion, fundamentado en libros de texto, articulos vy
revistas. La problematica se aborda desde el marco normativo nacional: la
Constitucion Politica, el Cédigo de Familia, el Cédigo Penal, el Codigo Procesal
Penal, la Ley General de Migracion y Extranjeria, votos de las Salas Segunda,
Tercera y Constitucional relativos al matrimonio simulado, también sentencias

de tribunales de familia, penales y notariales.

4 Sampieri, Fernandez y Baptista, op. cit.

10



Como instrumentos se aplican entrevistas a expertos en distintas areas
juridicas y autoridades de instituciones publicas relacionadas con el tema de

estudio; también se realizan observaciones y visitas programadas.
Alcances y limitaciones

Esta investigacion analiza el matrimonio simulado como mecanismo para
obtener el estatus migratorio de residente o la naturalizacion costarricense. De
modo que no interesan otros motivos por los cuales se pueda cometer un
matrimonio simulado. Se pretende determinar las acciones y respuestas
juridicas y sancionatorias de instituciones publicas relacionadas con el tema.
Respecto del Tribunal Supremo de Elecciones y sus dependencias, se estudian
unicamente en su funcion de registro del matrimonio y de la adquisicion de la
nacionalidad en lo que corresponde a la Oficina de Opciones vy

Naturalizaciones y a la Secretaria General del Tribunal Supremo de Elecciones.

Las operaciones de la Direcciéon General de Migracion y Extranjeria se
analizan siempre que estén relacionadas con el otorgamiento del ingreso y
residencia en el pais, en especial la residencia por vinculo con costarricense.
En cuanto a la figura del notario publico interesa estudiar su responsabilidad en
el caso de matrimonios fraudulentos. Se estudian los procesos judiciales
gracias a los cuales se determina la existencia 0 no de un matrimonio simulado
y sus consecuencias juridicas, ya sea en el plano familiar lo que implica la
nulidad o en el ambito penal, en cuanto a los delitos contra la familia y falsedad
ideoldgica. Se analiza el rol de la Procuraduria General de la Republica y el

Ministerio Publico en la persecucién del fraude matrimonial.

Cabe mencionar las escasas fuentes bibliograficas sobre el tema y la poca
cantidad de casos resueltos, la escasez de estudios sobre los efectos juridicos
y las posibles respuestas de las instituciones publicas en cuanto al matrimonio

simulado en Costa Rica.
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Titulo Segundo
Capitulo I:
Nociones basicas del matrimonio
Seccion I. El concepto de matrimonio

Es necesario dar una aproximacion general de la nocion de matrimonio, la
cual se ha formado en el transcurso de la historia. El siguiente preambulo sobre
el matrimonio se hace con el propésito de dar a conocer la evolucién de esta
institucion, y con ello percatarse de sus fines esenciales (la vida en comun, la
cooperacion y el mutuo auxilio), puesto que se ha usado para alcanzar fines

diferentes a los que salvaguarda el Ordenamiento Juridico.
I.A. Aproximacion histérica de la nocién de matrimonio

Los fundamentos sobre los cuales descansa el instituto del matrimonio (la
vida en comun, la cooperacién, el mutuo auxilio e incluso la fidelidad) son
elementos de la convivencia del ser humano aun antes de que se hablase del

matrimonio en si, como a continuacion se explica.

El ser humano se caracterizé por convivir con sus semejantes, cred
vinculos de amistad y llegd a unir lazos afectivos; de tal manera fue necesario
que se establecieran vinculos de fidelidad, de mutuo apoyo, colaboracion y de
convivencia mutua, con el propésito principal de subsistir frente a las amenazas

del entorno.

Las necesidades de sobrevivencia y los beneficios de convivir fielmente, el
apoyo Y la colaboracién en pareja, el orden y seguridad que ello fue generando
en la sociedad han sido razones fundamentales por las cuales la especie
humana se mantuvo unida y esto contribuyd para fundamentar normas juridicas

como el Cédigo de Familia de Costa Rica, especificamente el articulo 34°.

®Articulo 34 del Cdédigo de Familia: “Los esposos comparten la responsabilidad y el gobierno de la familia.
Conjuntamente deben regular los asuntos domésticos, proveer a la educacion de sus hijos y preparar su
porvenir. Asimismo, estan obligados a respetarse, a guardarse fidelidad y a socorrerse mutuamente.
Deben vivir en un mismo hogar salvo que motivos de conveniencia o de salud para alguno de ellos o de
los hijos, justifique residencias distintas”.
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La nocién de matrimonio para los romanos involucro la posibilidad de la
pareja de poder procrear. Bajo esta definicion se concibe al matrimonio como
base esencial de la familia, desde la perspectiva de generar descendencia. Es
importante aclarar que el término familia se ha ampliado al punto de no existir
necesariamente ligamen consanguineo entre sus miembros. En sintesis, el

matrimonio romano tenia como meta dejar estirpe.

Sobre la nocion de matrimonio en Roma, Antonio Ortega Carrillo de
Albornoz® sefiala a Modestino (un reconocido jurista del S. 1l d.C.) en un texto
del Digesto que “(...) el matrimonio es la uniéon de un hombre y una mujer,
consorcio en todas las cosas de la vida, comunicacion de derecho divino y
humano™. En esta idea Ortega Carrillo explica que el matrimonio es unién,
consorcio y comunicacion. Estos elementos fundamentan los fines esenciales
del matrimonio. Establece que se trata de un consorcio para toda la vida, lo
cual apunta a la indisolubilidad. Se advierte que los romanos aceptaban que el
matrimonio podria disolverse; hace referencia a la complicidad entre el hombre
y la mujer, de manera que vivan conjuntamente comunicados e

interpenetrados.

Ademas de lo senalado por Modestino en el Digesto, se le suma el sentido
apoyo y el auxilio mutuo asi como la cooperacion. Resulta vital el mutuo
consentimiento, para que exista un matrimonio legitimado y legalizado. En
época romana era necesario poseer capacidad natural, capacidad juridica y

consentimiento mutuo a fin de contraer matrimonio.

En cuanto a la capacidad natural, en Roma no podian contraer matrimonio
los impuberes (varones menores de 14 afos y las mujeres menores de 12)
pues se consideraba que aun no alcanzaban el desarrollo necesario para

procrear.

Respecto a la capacidad juridica, en el Derecho Romano tal capacidad la

tenian solo los ciudadanos romanos y los varones libres, explica Ortega

6 Ortega Carrillo de Albornoz, Antonio. Derecho Privado Romano. Pp. 43-50. Recuperado el 16 de enero
gel 2014 del sitio web: http://www.derechoromano.es/2011/12/el-matrimonio-romano.html
Idem.
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Carrillo; y sefiala que esto era propio de una sociedad que admitia la

desigualdad entre sus miembros.

Finalmente, Ortega Carrillo explica que el consentimiento de los esposos,
en el Derecho Romano era de suma importancia, asi como el asentimiento del

patriarca de la familia; al respecto expresa lo siguiente:

No es valido si se hubiera prestado bajo el influjo de la violencia, si eran
alieni iuris se exigia también el consentimiento de sus paterfamilias que,
segun interpretacién de los juristas, no tenia que ser explicitamente
manifestado, bastando con que no se opusieran al matrimonio. Si el
paterfamilias se negara a prestarlo sin suficiente motivo, los esposos
podrian recurrir a un magistrado®.

En cuanto al consentimiento en Roma, segun Ortega Carrillo existian
maneras de manifestarlo aunque no expresamente. Actualmente, se mantienen
consentimientos no expresos como las ceremonias que acompanan al
matrimonio. Estos actos con importancia social demuestran que no se trata de

una unién forzada.

En nuestra legislacién costarricense, segun el articulo 13 del Cdodigo de
Familia®, el consentimiento legal y juridicamente se debe de dar de manera
expresa por parte de ambos contrayentes. Es vital que los contrayentes
asientan mutuamente, requisito que puede verse viciado en los casos de
simulacion del matrimonio, donde el sujeto activo por medio del engaino hacia
el sujeto pasivo llega a simular un matrimonio'°. Cabe la posibilidad fraudulenta
de realizar un matrimonio simulado sin que uno de los contrayentes haya
manifestado su consentimiento expreso; no obstante por cumplir los requisitos
legales y el peso de la fe publica que guarda la investidura de un notario, el
matrimonio puede inscribirse ante el Registro Civil aunque una de las partes

desconozca el hecho.

Por eso ademas del primer analisis sobre la manifestacion expresa del
consentimiento por parte de ambas personas es necesario estudiar los fines del

matrimonio, sean estos el mutuo auxilio, la cooperacion, la vida en comun, la

8
Idem.
®Articulo 13 del Cédigo de Familia: “Para que exista el consentimiento de los contrayentes debe
manifestarse de modo legal y expreso”.
"YArticulo 178 del Codigo Penal.
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fidelidad, el consentimiento. Estos elementos son vitales en el tanto que el
analisis de esta investigacién se centra en la simulacion del matrimonio; y sin el
cumplimiento de estos fines que son heredados desde el derecho romano,
incluso deducidos desde tiempos anteriores y representan la base esencial de
ordenamientos juridicos como el costarricense, sin ellos se estaria en
presencia de un matrimonio simulado, tal como se estipula en los articulos 11 y
12 bis del Codigo de Familia.

El autor Jean-Etienne-Marie Portalis, antiguo jurista francés citado por
Lépez define matrimonio como “la sociedad del hombre y la mujer que se unen
para perpetuar la especie, para ayudarse mediante socorros mutuos a soportar

" En esta definicion, el

el peso de la vida y para compartir su comun destino
tema de la procreacion se toma como uno de los fines del consorcio; y se cita
de primero para indicar que este fin ya ha sido superado en nuestra legislacion

sin ser una obligacion o un propésito para el matrimonio estrictamente.

Ahora bien entrando a los fines que el ordenamiento juridico apoya Brenes
Cérdoba citado por Lopez destaca al matrimonio como “la asociacion legitima
que con caracter de por vida forman un hombre y una mujer, para la proteccion
y el mutuo auxilio™”. Se derivan el auxilio y el apoyo mutuo, de forma voluntaria
y consentida, lo cual implica el hacer vida en comun, que exista un

companerismo constante, vivir juntos e incluso hasta procrear.

Sin embargo, la procreacion no resulta esencial para el matrimonio como se
ha establecido en nuestro pais. Asi el profesor Pérez senalando a Rescigno,
citado por Lopez aporta que “la doctrina ya ha suficientemente aclarado que el
hecho de que falte la procreacion no afecta en nada la esencia del
matrimonio™”. En relacién con el mutuo auxilio y a la vida en comin Brenes

Cdrdoba, citado por Lépez, sefiala también que:

No debe inferirse que cuando por la edad, las enfermedades, la miseria o
cualquier otra causa, alguno de esos objetos no fuera posible que se
realice, haya de negarse la celebracién del pacto o ponerse término al

11chopez Benavides, Mario Alberto. 2008. La(s) nocién(es) de matrimonio de la Sala Constitucional. Tesis
para optar por el grado de licenciado en Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San
Pedro, Costa Rica. p. 107.
12

Idem.
Idem, pp. 109 y 110.
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existente ya; porque en esto siempre se concede amplia libertad a las
partes a efecto de que tomen la determinacién que mejor les parezca.
Por lo cual es valido el matrimonio contraido en caso de muerte, el
celebrado por el anciano, el del pobre de solemnidad, el de aquel que se
hallare recluido en una carcel o en presidio (...)"

En cuanto a los fines del matrimonio citados por el articulo 11 del Codigo de
Familia costarricense, dicho ordenamiento en su dos siguientes articulos: el 12
y 12bis, sefiala que toda condicion contraria a los fines esenciales del
matrimonio es nula. El matrimonio que cumpla con las formalidades de ley,
pero que no tenga como proposito cumplir los fines esenciales tiene que
tenerse por simulado. Parafraseando a Lépez es posible que un matrimonio
formalmente constituido pueda ser disuelto en virtud de que su estado no es

concordante con los fines que orientan esta institucion.

La institucion del matrimonio llega a ser tan importante para el Estado que
su simulacion se constituye en delito, por su uso abusivo y fraudulento al existir
una violacion al bien juridico tutelado, la familia, establecida en el articulo 178 y
181 bis del Codigo Penal.

I.B. Naturaleza juridica del matrimonio

La primera concepcion es la de acto contractual. Esta concepcion tiene dos

divisiones en cuanto a la naturaleza del matrimonio, la candnica y la civil,
. , 15 . .y

menciona Lopez ™. El autor explica en el caso de la concepcidon contractual

canonica, que posee:

Una naturaleza contractual especial, que lo hace distinguirse de los
contratos comunes. Y es que para los canonistas, aparte de ser el acto
de celebracion un sacramento, también es un contrato que al igual que el
resto de contratos requiere de un objeto, sujetos y consentimiento. Lo
que lo distingue del resto de contratos menciona este autor, es que nace
de la voluntad divina (derecho natural), (...) contrario del resto de
contratos este no proviene de la voluntad humana*®.

Belluscio, citado por Loépez, refiere otras razones por las cuales el
matrimonio constituye un acto diferente de otros por considerarlo de origen

divino:

“Ibidem, p.109.
Ibidem, pp.113 y 114.
®ldem.
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...por el consentimiento que es tan esencial no puede ser suplido por
ninguna autoridad humana ni hay tiempo de prescripcion que pueda
legalizar la unidn sin consentimiento; por su objeto principal, ya que sus
efectos y los deberes que de él derivan estan determinados por la
naturaleza y no pueden ser alterados por los contrayentes ni por la
autoridad social; por su estabilidad y duracion, ya que es perpetuo e
indisoluble, no admite rescision por mutuo acuerdo ni disolucién por
autoridad humana; y por su excelencia, ya que es sagrado y religioso por
naturaleza, y no simplemente civil y profano'’.

La otra concepcion contractual es la civil, la cual sostiene una naturaleza
por si misma contractual. Explica Belluscio que llega a ser considerada como
tal, cuando en la Revolucion Francesa, en respuesta del movimiento de
secularizacion de aquel momento, se distinguen plenamente el matrimonio
sacramento del matrimonio contrato; y asi en la Codificacion Francesa del siglo
XVIII (cfr. la Constitucion Francesa de 1791) se considera que “la ley no

considera al matrimonio mas que como contrato civil’.

Dentro de las legislaciones latinoamericanas es comun que el matrimonio
posea una naturaleza contractual. ElI Cddigo Civil de la Republica de
Nicaragua, en su articulo 94 define matrimonio como “contrato solemne por el
cual un hombre y una mujer se unen por toda la vida’. En esta misma linea el
Cddigo Civil de la Republica de Ecuador, indica que el “matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente'®”. De igual manera, la Republica de
Chile regula el matrimonio segun la perspectiva contractual, en su articulo 102
del Cdédigo Civil y sefiala que “es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de
vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”. La Republica de Peru en
el articulo 234 de su Codigo Civil expresa que “el matrimonio es la union
voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para
ella y formalizada con sujecion a las normas de este codigo a fin de hacer vida
comun legal, que se unen para hacer y compartir una vida en comun”. En
Costa Rica, el Codigo de Familia en su articulo 11 define matrimonio como “a
base esencial de la familia y tiene por objeto la vida en comun, la cooperacion y

el mutuo auxilio”.

"Ibidem.
"®|bidem, p.108.
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Agregado a esa concepcidon de matrimonio en Costa Rica, la Sala
Constitucional en resolucion 2009-003326"° sefiala que se trata de un acto

juridico solemne (un criterio contractual):

La unién entre el hombre y la mujer llamada matrimonio se logra en
virtud de un acto juridico, en el cual deben coexistir las condiciones
exigidas a las personas contrayentes, al consentimiento y demas
solemnidades que establece la ley para garantizar la regularidad del
acto.

En cuanto a la Concepcién Institucional, Lopez explica que nace como
contraconcepcion del matrimonio contractual civil puesto que sus defensores
sostienen que el matrimonio tiene una importancia tal que no puede verse
reducido unicamente a normas positivas. Brenes Cordoba, citado por Lépez,

sostiene que:

Desde el punto de vista puramente juridico, el matrimonio se considera
un ,contrato® en virtud de tener origen y efectuacion en el acuerdo de dos
personas con animo de obligarse. Pero difiere de los contratos ordinarios
en puntos esenciales: asi se observa que al revés de lo que sucede en la
contratacion corriente en que las partes gozan de entera libertad para
poner fin de comun acuerdo, en cualquier momento, el pacto concertado,
lo mismo que para someterlo a condiciones suspensivas o resolutorias,
en cuanto al matrimonio nada de eso es permitido, por ser legalmente
imposible a los contrayentes alterar las formas organicas de la
institucion, a causa de obedecer ellas a consideraciones de interés
publico. De otro lado, los contratos propiamente tales versan acerca de
prestaciones relativas al patrimonio, al paso que el contrato matrimonial
proponese por objetivo un fin de orden moral en que las personas, 0y no
los bienes, es lo que forma, si vale decir, la materia del compromiso®.

Ahora bien, se ha intentado hacer una concepcion Ecléctica, que segun Lopez
busca conciliar la concepcion contractual del matrimonio con la institucional. A

criterio de este autor, de primera impresion esto pareceria bueno:

Sin embargo, intenta combinar los dos sentidos que juridicamente puede
tener la palabra matrimonio y los refunde en una sola naturaleza, como si
fuera lo mismo hablar de una manifestaciéon de voluntad que adherirse a
un régimen juridico especial (...). En otras palabras, los sentidos de
matrimonio acto y el de matrimonio institucién desaparecerian, quedando
s6lo un sentido de matrimonio que no admite ver este sino como un todo
en el que confluyen dos conceptos, que fuera del plano de las ideas,

“Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia. Resolucion numero 3326- 2009, de las once y
cincuenta y ocho del veintisiete de febrero del dos mil nueve.
20Lépez Benavides, Mario Alberto, op. cit., pp.115y 116.
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designan dos cosas totalmente diferentes. Es decir no habria
correspondencia entre la nocion ideal y lo que se pretende denotar?”.

En el trascurso de la historia, el matrimonio se ha visto influenciado por
elementos religiosos, sociales, politicos, incluso ideoldgicos. Su naturaleza
juridica no se puede ubicar de forma tajante en una naturaleza juridica

contractual o institucional, pero ambas son validas.

Con esta breve disertacion sobre el matrimonio se perfila su definicion y el
desarrollo de sus fines a través del tiempo. A la vez que se construye un criterio
base que permite desarrollar el tema del matrimonio simulado. Se bosqueja el
panorama de que el cumplimiento “por fuera” en cuanto a requisitos de forma,
pero el incumplimiento “por dentro” en cuanto a su esencia advierte el fraude

de la simulacion de matrimonio.
I.C. El derecho humano a casarse o lus Connubii

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en su articulo
16,%% tres derechos que toda persona debe gozar: del derecho a casarse, a
fundar una familia y disfrutar de iguales derechos en cuanto al matrimonio,

mientras dure y en caso de su disolucion.

Explica Gerardo Trejos en su libro Derecho de la Familia que lo expuesto
en el parrafo anterior implica la existencia de dos derechos diferentes, puesto
que la realidad demuestra que existen familias sin matrimonio®. Ademas,
aclara que ius connubii “el derecho a contraer matrimonio es un derecho

individual de orden publico que no puede ser alienado”?*,

La autora Sara Acufa Guirola afiade que “el lus comnubi o derecho a

contraer matrimonio puede denominarse como un acto de libertad personal, o

“|bidem, p.116.

224 “os hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado”.

23Trejos, Gerardo. Derecho de la Familia. Primera Edicién. San José, Costa Rica. Editorial Juricentro.
2012. P. 94. Para mas informacion se puede revisar lo ocurrido en cuanto a la aceptacion de la union de
hecho en el Cédigo de Familia. Revisar voto nimero 3693-1994de Sala Constitucional.

24Trejos, op. cit., p. 93.
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como derecho natural, propio, (...) pero nunca puede constituir un deber

juridico ya que nadie puede ser obligado a casarse 2

El Pacto de San José o Convencién Americana sobre Derechos Humanos®
en su articulo 17 inciso 2, también establece el derecho de toda persona de
contraer matrimonio y fundar una familia; y agrega limitantes a este derecho “si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas”.
Reitera en el inciso tres el requisito necesario para celebrar el matrimonio; esto

es, contar con el “libre y pleno consentimiento de los contrayentes”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?’, en su articulo 23
estipula el derecho de toda persona “a contraer matrimonio”. El inciso cuarto
sefala la obligacion estatal de asegurar igualdad de derechos y deberes entre

los conyuges y la proteccidn de los hijos, si los hubiere.

La legislacion internacional en materia de derechos humanos ha
establecido el derecho de toda persona de contraer matrimonio y fundar una
familia. De este derecho se colige la libertad de elegir el momento y la persona
con la cual fundar matrimonio, sin que existan coacciones. En este sentido, los
paises miembros tienen la obligacion de garantizar el ejercicio completo de
estos derechos y de velar porque exista un libre y pleno consentimiento de
querer contraer matrimonio. No obstante, los estados pueden limitar el

ejercicio, por razones de edad, sin menoscabo de otros derechos.

De los derechos y obligaciones que se desprenden del derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia, se encuentra la necesaria existencia del libre y
pleno consentimiento de los contrayentes. El libre consentimiento de ambos

contrayentes es un elemento fundamental para la celebracion del matrimonio.

®Acufia Guirola, Sara. Cuestiones actuales de Derecho Comparado. Articulo: El derecho a contraer
matrimonio y el derecho a formar una familia en los textos internacionales de derechos humanos y en la
Constitucién espafiola de 1978. Universidad de Cadiz. Pp. 225-234. Recuperado de
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/11221/1/CC-73%20art%2016.pdf

%« Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes”.

#pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966

Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.
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Al respecto distintos instrumentos internacionales dan especial énfasis. Tal
es el caso de la Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la
edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios, en el

que se establece en su articulo primero:

1. No podra contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre
consentimiento de ambos contrayentes, expresado por estos en persona,
después de la debida publicidad, ante la autoridad competente para
formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, no sera necesario
que una de las partes esté presente cuando la autoridad competente
esté convencida de que las circunstancias son excepcionales y de que
tal parte, ante una autoridad competente y del modo prescrito por la ley,
ha expresado su consentimiento, sin haberlo retirado posteriormente?®.

Resulta necesario que se garantice efectivamente que las partes
contrayentes estén conscientes de lo que realizan y manifiesten su aceptacion
en un acto formal ante la autoridad competente para acreditar el vinculo
matrimonial. Esto sin perjuicio de la formacién de otros vinculos que implican
las mismas consecuencias juridicas en cuanto a derechos y obligaciones, por

ejemplo las uniones de hecho, que no son tema de esta investigacion.

La garantia del libre consentimiento a la hora de contraer matrimonio
implica a su vez que “el Estado no puede en forma alguna impedirle u
obstaculizar de modo razonable el matrimonio de las personas”, segun sefala
la resolucién nimero 3693-1994 de la Sala Constitucional®®.

Segun Trejos ademas del necesario libre y pleno consentimiento, los paises
pueden establecer “impedimentos matrimoniales”. Estos no pueden ser
contrarios a los derechos de las personas, por ejemplo, no pueden implicar la
obligacion de casarse, puesto que el ius connubi implica el derecho a casarse,
tanto como el derecho a no hacerlo. Algunos impedimentos violatorios al
derecho del ius connubi son la clausula de celibato en un contrato que afecta el

derecho de toda persona de elegir libremente si desea contraer matrimonio, y

% E| Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su articulo 10 regula el
matrimonio en términos similares.

#3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién No. 3693-1994 de las nueve horas con
dieciocho minutos del veintidés de julio de mil novecientos noventa y cuatro.
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qgue no exista pena privativa de libertad, que afecta el derecho de la persona

privada de libertad de casarse®.

Por otra parte, Acufia Guirola citando a Hervada y Zumaquero explica que
“la causa del vinculo matrimonial es el consentimiento™’ de las partes. Por esto
resulta fundamental que el Estado establezca, en las regulaciones del
matrimonio, requisitos que garanticen la manifestacion del libre consentimiento
y de la libre eleccion del conyuge. Acufia Guirola enfatiza que el lus connubi es
“el reconocimiento de una de las principales manifestaciones del derecho a la
persona a configurar su propia vida, en cuanto reconoce y garantiza el derecho

a adoptar una decision™?.

En virtud de lo anterior, la garantia del libre consentimiento es fundamental
para que exista el derecho a casarse, tan importante que el Estado crea
mecanismos para enfrentar y sancionar los matrimonios en los que no hay libre
consentimiento. Las condiciones que cada pais puede exigir para la
celebracién del matrimonio (ademas del necesario libre y pleno consentimiento)

no pueden ser contrarios a los derechos de las personas.
Seccion Il. El matrimonio en la legislacidon costarricense
IlLA. El matrimonio en la Constitucion Politica

La Constitucion Politica de Costa Rica, en el articulo 52 otorga al
matrimonio una proteccién especial y establece “la igualdad de derechos de los
conyuges”. La Sala Constitucional en su resolucién numero 07262-2006 define
matrimonio como la “unién heterosexual monogamica®”, por lo que se
establecen los mismos derechos tanto para el varon como para la mujer en la

relacidon matrimonial.

3°Trejos, Gerardo, op. cit., p Pp 93 y 95.

%" Acufia Guirola, Sara. Cuestiones actuales de Derecho Comparado. Articulo: El derecho a contraer
matrimonio y el derecho a formar una familia en los textos internacionales de derechos humanos y en la
Constitucion  espafiola de 1978. Universidad de Cadiz. Pp. 225-226 Disponible en:
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/11221/1/CC-73%20art%2016.pdf. Cita a Hervada y Zumaquero.
Textos Internacionales de Derechos Humanos, Pamplona 1978, p. 106.

*Ibid. P. 229.

%3ala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia. Resolucion nimero 07262-2006 de las catorce
horas y cuarenta y seis minutos del veintitrés de mayo del 2006.

22


http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/11221/1/CC-73%20art%2016.pdf

El articulo 14 de la Constitucion Politica establece la figura juridica de la
naturalizacion para obtener la nacionalidad costarricense y permite Ila

naturalizaciéon por matrimonio:

4) La mujer extranjera que al contraer matrimonio con costarricense
pierde su nacionalidad.

5) Las personas extranjeras que al casarse con costarricenses pierdan
su nacionalidad o que luego de haber estado casadas dos afos con
costarricenses, y de residir por ese mismo periodo en el pais,
manifiesten su deseo de adquirir la nacionalidad costarricense.

Se hace la mencién de la resolucion 3435-1992* en la que se establecid
‘que cuando en la legislacion se utilicen los términos ,jhombre” o ,mujer’
deberan entenderse como sinbnimos del vocablo ,persona’; y con ello eliminar
toda posible discriminacion ,Jegal“ por razon de género, correccion que deben
aplicar todos los funcionarios publicos”. Esta interpretacion tiene sustento en la
igualdad de derechos y responsabilidad de los conyuges que se establece en el

articulo 52 constitucional.
El matrimonio en el Cédigo de Familia

El Cdodigo de Familia en su articulo 2 establece “la igualdad de derechos y
deberes de los conyuges” como un principio rector en materia familiar. La
regulacion sobre el matrimonio abarca el titulo primero del Cédigo, desde su
articulo 10. El Capitulo Primero se enfoca en las disposiciones generales,
mientras que el Capitulo Segundo se refiere a los impedimentos, revalidaciones
y la dispensa. Por otro lado, los Capitulos Tercero y Cuarto hacen referencia al
matrimonio catélico y al matrimonio civil, respectivamente. El matrimonio puede
ser catalogado segun el funcionario que lo puede realizar y darle validez. En
Costa Rica, el sacerdote catdlico, el notario publico, el consul y el juez de
familia estan legitimados para realizar un matrimonio. El matrimonio catdlico se
encuentra regulado en el articulo 23%, mientras que el matrimonio civil a partir
del articulo 24.

%sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia. Resolucion numero 03435-1992 de las dieciséis
horas y veinte minutos del once de noviembre de 1992.

%Articulo 23 del Cdédigo de Familia: “El matrimonio que celebre la Iglesia Catdlica, Apostélica y Romana
con sujecion a las disposiciones de este Cdédigo, surtira efectos civiles. Los Ministros que lo celebren
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Cabe destacar que la presente investigacion enfatiza en el matrimonio civil,
debido a su exposicion a mayor probabilidad de fraude®®, con respecto al

matrimonio catdlico.

La autoridad competente para realizar un matrimonio civil, segun el articulo
24 es el juez de familia de la jurisdiccion en donde resida cualquiera de los
contrayentes, asi como el notario publico. En este caso, el matrimonio debe
constar en escritura publica. El citado cédigo regula el matrimonio por
representacion, que se encuentra previsto en el articulo 30, el cual permite la
celebracién del matrimonio mediante la utilizacion de un poder especialisimo
vigente por parte del contrayente que no pueda estar presente al momento de
la celebracion. Todo esto es una descripcidon somera de lo que abarca el

Cddigo de Familia en cuanto al matrimonio.
Il.B. Requisitos y fines del matrimonio

El Cédigo de Familia® en su articulo 13 establece dos de los requisitos mas
importantes para la constitucion de un matrimonio valido: el consentimiento de
los contrayentes y la manifestacion expresa de dicho consentimiento. Ademas,
el articulo 14 establece una serie de impedimentos para contraer matrimonio,

los cuales son:

De la persona que esté ligada por un matrimonio anterior.

Entre ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad.

Entre hermanos consanguineos.

Entre el adoptante y el adoptado y sus descendientes; los hijos adoptivos
de la misma persona; el adoptado y los hijos del adoptante; el adoptado
y el excényuge del adoptante; y el adoptante y el exconyuge del
adoptado.

Entre el autor, coautor, instigador o complice del delito de homicidio de
uno de los cényuges y el conyuge sobreviviente.

Entre personas del mismo sexo.

De la persona menor de quince anos.

quedan sujetos a las disposiciones del Capitulo IV de este Titulo en lo aplicable, para lo cual seran
considerados funcionarios publicos”.

% En la nota del periédico La Nacion titulada “25 cubanos contrajeron nupcias un dia antes de regir nueva
ley” se menciona la existencia de notarios publicos que se dedican a realizar matrimonios fraudulentos.
http://www.nacion.com/data/cubanos-contrajeron-nupcias-regir-nueva_0_1304669662.html

% Articulo 13 del Cdédigo de Familia: “Para que exista matrimonio el consentimiento de los contrayentes
debe manifestarse de modo legal y expreso”.
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Segun el articulo 64 del Cddigo de Familia, el matrimonio celebrado entre
las personas citadas en el articulo 14 sera nulo. Por disposicion del articulo 14
bis®, el matrimonio simulado también se considerara nulo. El articulo 15 se
refiere a las causales que implican la anulabilidad del matrimonio celebrado

cuando:

Cuando uno o ambos cényuges hayan consentido por violencia o miedo
grave, o por error en cuanto a la identidad del otro;

Cuando uno o ambos conyuges carezcan de capacidad volitiva o
cognoscitiva.

Cuando un conyuge sea incapaz por impotencia absoluta o relativa,
siempre que el defecto sea por su naturaleza incurable y anterior al
matrimonio; y

Cuando el matrimonio fuere celebrado ante funcionario incompetente.

Bajo dichas causales el matrimonio quedara revalidado sin necesidad de
declaratoria expresa por el hecho de que los cdnyuges no se separen durante
el mes siguiente al descubrimiento de estas causales. El articulo 16 regula lo
referente a los casos en que celebrar un matrimonio es prohibido por la ley.
Esta prohibicion no implica la nulidad del vinculo, segun el articulo 17. La
celebracion del matrimonio por parte de la autoridad competente, en lo que
interesa: el notario publico, se encuentra regulada en el articulo 28, en el que

se establecen los siguientes requisitos:

Dos testigos idoneos que declaren bajo juramento, sobre la libertad de
estado y aptitud legal de los contrayentes;

Los documentos que demuestren que se ha obtenido el correspondiente
asentimiento, cuando se trate de personas que lo necesiten;

La certificacion de los asientos de nacimiento y libertad de estado de los
contrayentes, expedida por el Registro Civil. El extranjero podra
demostrar su libertad de estado por cualquier medio que le merezca fe al
funcionario, en defecto de los documentos anteriormente citados; y
Certificacion de la fecha de la disolucion del anterior matrimonio si la
contrayente hubiere estado casada antes.

Ademas, se deben mencionar otros requisitos que considera el Codigo de
Familia. A saber, el articulo 25 ordena la publicacidon del edicto matrimonial en
el Boletin Judicial. Se destaca el articulo 32 el cual permite la no publicacién o
dispensacién del edicto si el notario publico, bajo su responsabilidad, considera

que los contrayentes no tienen impedimento para contraer matrimonio.

*Este articulo regula unicamente la nulidad del matrimonio simulado.
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El matrimonio cambia el estado civil de los contrayentes, por lo que resulta
necesario hacer su inscripcion ante el Registro Civil, en la Seccién de

Inscripciones. Se aplica el Reglamento del Registro del Estado Civil*®

que
establece, en el Titulo VI, el Registro de Matrimonios. Los requisitos de
inscripcion del matrimonio segun el articulo 28 de dicho Reglamento exigen el
cumplimiento de una férmula que suministra la Seccion de Inscripciones del
Registro Civil. Desde el afio 2009 se implemento la via del formulario digital; y

se mantiene todavia el formulario tradicional.

Un tema muy relacionado con la inscripcion del matrimonio, es el estado
civil de las personas. El articulo primero del Reglamento del Registro del
Estado Civil lo define como ‘el conjunto de cualidades, atributos y
circunstancias de la persona que la identifican y que determinan su capacidad
juridica de un modo general y permanente”*®. Ademas, en su articulo segundo
el Registro Civil se presenta como la institucion encargada de “la constancia y

publicidad de los hechos y actos que afectan el estado civil de las personas”.

Para efectos de esta investigacion resulta de suma importancia entender el
instituto juridico del estado civil y su envergadura en la identificacion de las
personas. El estado civil es materia de orden publico y, como tal, se encuentra
regulado por el ordenamiento juridico. El estado civil afecta a las personas en
su esfera mas intima y tiene serias implicaciones, por lo que requiere una
adecuada regulacion. Este limita las posibilidades de las personas en cuanto a
ejercer el derecho a casarse, pues una persona en estado civil casada, no
puede contraer matrimonio por segunda vez hasta que se encuentre en libertad

de estado.

Es muy importante destacar que la inscripcion del matrimonio debe hacerse
a mas tardar ocho dias después de su celebracién, por lo que el notario publico
esta obligado a presentarse en la Seccién de Insc:ripc:iones41 a realizar el

tramite dentro de ese plazo.

* Tribunal Supremo de Elecciones. Decreto TSE 06 Reglamento del Registro del Estado Civil del tres de
mayo del dos mil once. Publicado en la Gaceta niumero 94 del diecisiete de mayo del dos mil once.

* Tribunal Supremo de Elecciones. Decreto N° 06-2011 Publicado en La Gaceta nimero 94 de 17 de
mayo de 2011.

*1Se destaca el uso de una plataforma digital.
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Segun el inciso a) del articulo 32 del Reglamento citado, el Oficial de
Inscripcidn, funcionario del Registro Civil deben verificar los siguientes

requisitos para inscribir el matrimonio:

a) La capacidad de las personas contrayentes y testigos, las cuales
deben haber comparecido con documento de identidad idoneo vigente.
En el caso de costarricenses, con su cédula de identidad y en el de
personas extranjeras, con alguno de los documentos de identidad
establecidos en la Ley General de Migracién y Extranjeria.

Los documentos de identidad establecidos en la Ley General de Migracion
y Extranjeria son: el pasaporte o la cédula de residencia. Segun el Tribunal
Supremo de Elecciones*? solo se debe presentar la declaracion de matrimonio
suministrada por la oficina de Registro Civil encargada, debidamente completa,
firmada y sellada por la persona que celebré el matrimonio, en el caso de
matrimonios entre nacionales. Cuando uno de los cényuges es extranjero se
requiere, ademas de la féormula, una copia certificada del documento de
identidad valido. Si el matrimonio fue celebrado mediante poder especialisimo,
como lo permite el articulo 30 del Cdodigo de Familia, al inscribirlo el Oficial
revisa que el poder o representacion cumpla con los requisitos exigidos por el

Codigo Notarial*® en su numeral 84.

Para el matrimonio celebrado en el extranjero, el articulo 39 del
Reglamento de Registro del Estado Civil indica que para que proceda la
inscripcion se debe aportar un “certificado de matrimonio debidamente inscrito
en el pais de origen, del que se desprendan los datos necesarios para la
identificacion de las personas contrayentes y para verificar la legalidad de la
union”. Para este tipo de tramite se utiliza la apostilla del documento por parte
del consulado o embajada del pais. Cabe destacar la Plataforma Digital para la
inscripcion de matrimonios del Registro Civil, la cual se implementa a través del
Plan Piloto con el tramite de “Declaracion de Matrimonios Civiles”
PRONACOMER-MEIC-TSE, del 16 de setiembre de 2009. El objetivo de dicho

“’Tribunal Supremo de Elecciones. Informacién de Tramites Institucionales. Recuperable en direccion:
http://www.tse.go.cr/pdf/requisitosytramites/Inscripcion-de-matrimonio-civil-o-catolico.pdf

*3 Articulo 84 del Caodigo Notarial. Representaciones. Cuando el compareciente actien en nombre de otra
persona, fisica o juridica, debera indicarse a quién representa, con expresion del nombre y los apellidos
de esta, asi como las calidades referidas en el articulo anterior y, en su caso, la clase y el numero, si lo
tuviere, del documento de identificacion o el nombre, el domicilio y la direccién exactos de la persona
representada (...)".
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proyecto consiste en desarrollar un sistema informatico que permita al Notario
Publico enviar de manera digital al TSE, la declaracion de los matrimonios
civiles que éste celebre, anexando los requisitos de ley que se solicitan para su
inscripcion y con estandares de calidad, seguridad y confiabilidad*. El uso de
esta plataforma implica que el Notario Publico debe tener una cuenta
autorizada por el Tribunal Supremo de Elecciones y contar con firma digital. La
implementacion de medios electrénicos para realizar las inscripciones facilita
un tramite mucho mas rapido y seguro, pues existen diversos controles al

notario celebrante: por ejemplo, el uso de una firma digital.
Los fines del matrimonio

El matrimonio cuenta con una amplia proteccion establecida en la
Constitucion Politica, la legislacion internacional y en leyes de menor rango. La
realidad social del matrimonio, a través de los afos, ha implicado una
construccion juridica que se encuentra ampliamente regulada por el
Ordenamiento Juridico nacional. EI matrimonio en Costa Rica ha sido definido
como la unidén entre un hombre y una mujer que tenga por objeto la vida en
comun, la cooperacidon y el mutuo auxilio (cfr. el articulo 11 del Codigo de
Familia). Estos tres son los fines esenciales del matrimonio, cuyo efectivo

cumplimiento permite la validez de la union®®.

Es necesario relacionar estos fines con otras construcciones juridicas en
las que se afianza el matrimonio, como son la igualdad de derechos y deberes
entre los coényuges, el respeto mutuo y la fidelidad. ElI Capitulo Quinto del
Cddigo de Familia, a partir del articulo 33, estipula los Efectos del Matrimonio.
En el articulo 34 se mencionan los derechos y obligaciones de los esposos. Los
articulos 64 y 65, en el Capitulo IX, desarrollan el tema de la nulidad del
matrimonio. En primer lugar, se refieren al articulo 14, el cual regula la
imposibilidad del matrimonio; en segundo lugar, se discute sobre la nulidad del
matrimonio simulado; y, en tercer lugar, los casos de anulabilidad o nulidad

relativa del articulo 15. El articulo 66 declara que para el conyuge que obré de

* Informacion suministrada en la Oficina de Inscripciones del Tribunal Supremo de Elecciones por la
Master Rosa Calvo, Oficial de Inscripciones.

*El articulo 12 bis del Cédigo de Familia establece una causal de nulidad absoluta si no se cumplen con
los fines citados.
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buena fe y para los hijos el matrimonio declarado nulo o anulado produce todos
los efectos civiles que les favorezcan. Ademas, la nulidad del matrimonio no
perjudica a terceros hasta que se inscriba la declaratoria en el Registro Civil. El
Capitulo Primero del Codigo de Familia se refiere al matrimonio, el articulo 11
desarrolla el principio constitucional del matrimonio como base de la familia y
por tanto, merecedor de tutela estatal. Ademas, establece el objeto y fines del
matrimonio. Los fines del matrimonio también se encuentran regulados en el

articulo 34, segun se menciond.

A continuacion, se estudian los tres fines esenciales del matrimonio asi
estipulados en el Cddigo de Familia: la vida en comun, la cooperacion y el
mutuo auxilio. Se pretende demostrar que la unién que los incumpla no puede

ser considerada como un matrimonio, en virtud del articulo 12bis.
Vida en comun

La vida en comun ha sido ampliamente definida en la jurisprudencia
nacional; se encuentra descrita especificamente en el articulo 34 del Cddigo de

Familia, el cual establece:

Articulo 34.- Los esposos comparten la responsabilidad y el gobierno de
la familia. Conjuntamente deben regular los asuntos domésticos, proveer
a la educacidon de sus hijos y preparar su porvenir. Asimismo, estan
obligados a respetarse, a guardarse fidelidad y a socorrerse
mutuamente. Deben vivir en un mismo hogar salvo que motivos de
conveniencia o de salud para alguno de ellos o de los hijos, justifique
residencias distintas. (El subrayado es propio, no del original).

La Sala Segunda en la resolucion numero 063-1997 al analizar la

residencia conjunta como una obligacion considera que:

...la decisién de casarse, ejecutada por dos personas, conlleva una serie
de cambios en el modo de vida que hasta ese momento ambas han
tenido. Uno de los mas importantes, configurado por el ordenamiento
juridico vigente como una obligacién (articulo 34 del Cédigo de Familia),
es el establecimiento de una residencia comun: el domicilio conyugal.
Este es el lugar en el que los conyuges residiran como pareja y en el que
construirdn y desarrollaran su vinculo. (...) Esta denominacién se aplica
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al sitio donde compartiran los momentos cotidianos y los trascendentes,
donde se tomaran las decisiones, en fin, donde transcurriran sus vidas“*.

La Sala Segunda recalca la importancia del matrimonio y de la proteccion
que el Estado le debe dar, pues se trata de la base de la familia y consta de
una serie de principios y obligaciones: el respeto mutuo, la igualdad de deberes
y derechos y la obligacion de establecer un domicilio conyugal. La convivencia
doméstica entre la pareja se constituye una de las principales y mas antiguas
consecuencias del matrimonio, pues esta institucion implica que los
contrayentes han decidido vivir juntos, en la misma residencia. Por supuesto
existen situaciones que afectan esta convivencia, sobre todo temas laborales.
No obstante, tanto la legislacion como la jurisprudencia han resuelto que la
convivencia en el mismo techo no resulta indispensable cuando se comprueba

que por razones laborales se imposibilita la cohabitacién.

Las excepciones que permiten la vida separada de los cényuges no son
objeto de estudio de este trabajo. No obstante se debe mencionar que la Ley n°
8764 de la DGME establece la obligacion de comprobar, durante los primeros
tres anos, la convivencia entre los matrimonios que estén conformados por una
persona nacional y una extranjera, para que la persona extranjera no llegue a
ser expulsada del pais y adquiera un estatus migratorio estable. El articulo 73
de dicha ley indica que las personas extranjeras que ingresaron 0 permanecen
en el pais, en razén del matrimonio con una persona costarricense, deben
demostrar, obligatoria y fehacientemente, la convivencia conyugal cuando

realicen la renovacion de su estatus migratorio®”.

**Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion 063-1997 de las quince horas y diez minutos
del diez de abril de mil novecientos noventa y siete.

" Articulo 73 de la Ley 8764, Ley General de Migracién y Extranjeria. De solicitarse el ingreso o la
permanencia de una persona extranjera, en razén de matrimonio con una persona costarricense, debera
demostrarse, obligatoria y fehacientemente, el conocimiento reciproco entre ambos contrayentes; para la
renovacion de dicho estatus debera acreditarse, en los mismos términos, la convivencia conyugal.
Ademas, en caso de solicitar residencia, dicho matrimonio debera estar debidamente inscrito ante el
Registro Civil de Costa Rica.

Los derechos obtenidos bajo la regularizacién de la permanencia de la persona extranjera en territorio
nacional seran otorgados con caracter condicionado y temporal por un lapso de un afio, y para su
renovacion se debera acreditar, afio a afio, la convivencia conyugal; después de tres afios consecutivos,
tal acreditacion, otorgara acceso permanente a la condicion de residente por parte del conyuge
extranjero. El incumplimiento de dicho requisito acarreara la orden de expulsion del extranjero del territorio
costarricense.
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Cooperacion

Cabanellas en el Diccionario Juridico Elemental define cooperaciéon como
“colaboracion de varias personas en una obra comun” 8 El articulo 34 del

Cddigo de Familia sefiala que:

...los esposos comparten la responsabilidad y el gobierno de la familia.
Conjuntamente deben regular los asuntos domésticos, proveer a la
educacidén de sus hijos y preparar su porvenir’. La unién matrimonial
tiene como finalidad el trabajo conjunto de ambos cényuges mientras
esta exista. Sefalan Trejos y Ramirez que la cooperacion de ambos
cényuges puede ser “directa, con el aporte material, o indirecta, a través
del apoyo moral, los cuidados, el habito de ahorro y demas formas de
cooperacion personal que puede brindar el conyuge no propietario49.

La cooperacidn de los conyuges se trata de un pilar fundamental de la
sociedad y es una de las premisas de la ganancialidad de los bienes. Trejos

define los bienes gananciales como:

...todos aquellos adquiridos a titulo oneroso dentro del matrimonio,
mediante el trabajo, el esfuerzo y la cooperacién de ambos coényuges en
su comunidad de vida y que han significado un aumento en el patrimonio
de cada uno de ellos, respecto del que se aporté al constituirse el
matrimonio®°.

La colaboracion de los conyuges para obtener determinado bien es una
nocién primordial para definir el derecho de ganancialidad sobre los bienes
adquiridos durante el matrimonio. Esto implica que el régimen de gananciales
permite desarrollar el fin de la cooperacién en el matrimonio. Al respecto el

Tribunal de Familia en la resolucion numero 1997-04 resuelve que:

Es lo usual que el matrimonio produzca la union -de hecho- de los
patrimonios individuales de los conyuges, creandose ademas como
producto del trabajo de los esposos un patrimonio comun que nace del
esfuerzo y la cooperacion de cada uno de ellos (...)se parte del esfuerzo
comun que ampara la obtencién de los bienes en vista de la cooperacion
y mutuo auxilio que debe imperar entre los esposos durante el
matrimonio, en concordancia con los deberes personales que impone el
articulo 34 del Cédigo de Familia°".

48Cabanellas, Guillermo. 2006. Diccionario Juridico Elemental.

49 Trejos, Gerardo y Ramirez, Marina. Derecho de Familia Costarricense. Tomo |. 4ta Edicién. Editorial
Juricentro, 1990. p. 175.

lbidem, p. 180.

>Tribunal de Familia. Resolucién numero 1997-04 de las nueve horas del dieciséis de noviembre del dos
mil cuatro.
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Los bienes gananciales nacen del esfuerzo comun y la colaboracion
necesaria que debe existir en toda relacion matrimonial. En Costa Rica los
bienes adquiridos por los esposos se consideran gananciales en virtud del
esfuerzo conjunto. El Tribunal de Familia en la resolucion numero 922-04,
explica que al adquirir el estado civil de persona casada, se entiende que
ocurre un cambio en la condicién juridica de los sujetos y que ahora, como
cényuges, adquieres una serie de deberes, que deben obligatoriamente cumplir

para que su union reciba la proteccién estatal:

...el régimen juridico de los bienes adquiridos por los esposos durante el

matrimonio, establece una presuncion de esfuerzo conjunto de ambos

cényuges en el crecimiento patrimonial que, de mantenerse hasta la

liquidacion, reputara la condicion de ganancialidad. Este esfuerzo

conjunto, es asumido por el ordenamiento como una contribucion no

necesariamente patrimonial o pecuniaria para la obtencion de bienes,

sino como una consecuencia de la modificacion que sufre la condicion

juridica de los sujetos con el advenimiento de las nupcias, y de los

deberes que nacen de la nueva condicion de casados: convivencia,

mutuo auxilio, fidelidad, lealtad, comunidad de vida, proyecto conjunto,

etc., es decir, la participacidon de ambos coényuges en la nueva forma de

vida —dentro de la cual un aspecto es o puede ser el crecimiento
patrimonial®2.

En virtud de lo mencionado queda claro que la colaboracion es un principio

rector del matrimonio; es un deber de los cényuges colaborar para lograr

determinadas metas ya sea en el gobierno de la familia, en la regulacién de

asuntos domésticos o en otros aspectos relacionados con la vida marital.

Ademas, la cooperacion adquiere una trascendencia vital a la hora del cese
de la unién matrimonial cuando se debe estudiar el régimen patrimonial. La
legislacién costarricense computa como gananciales todos aquellos bienes

adquiridos gracias a la cooperacion entre ambos conyuges.
Mutuo auxilio

El articulo 34 del Cédigo de Familia extiende el contenido del mutuo auxilio
cuando establece que los conyuges “asimismo, estan obligados a respetarse, a

guardarse fidelidad y a socorrerse mutuamente”. El mutuo auxilio se constituye

>*Tribunal de Familia. Resolucion N° 922-04 de las diez horas cincuenta minutos del nueve de junio del
dos mil cuatro.
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como la base de la relacion matrimonial, en cuanto al deber de respeto,
fidelidad y apoyo mutuos que ambos cényuges se deben entre si. Implica, a su
vez, un estrecho ligamen con otras instituciones estatales, pues se relaciona
con los derechos del conyuge de ser beneficiario del Seguro Social, del
derecho a herencia en caso de muerte del cényuge, de la posibilidad de ser
beneficiarios mutuos en materia de seguros y de la posibilidad de obtener

financiamiento en comun.

Se debe considerar que el mutuo auxilio se encuentra ampliamente
relacionado con la obligaciéon alimentaria luego de disuelto el vinculo
matrimonial. La Sala Constitucional en la resolucion numero 2001-07517
explica como el mutuo auxilio es la premisa de la prestacion alimentaria entre
cényuges, una vez disuelto el vinculo, ya que “el derecho a la prestacion
alimentaria es de rango constitucional, pues tiene que ver con la subsistencia y
bienestar de la persona humana, y en la relacion matrimonial surge del mutuo

auxilio y solidaridad que rigen dicha institucion %3,

Al igual que el fin de la cooperacién, el mutuo auxilio cobra vital importancia
practica cuando se disuelve el vinculo, puesto que implica que una vida en
comun de ayuda y solidaridad, ante determinada situacion que le ponga fin,
debe buscar sostenerse de forma tal que no se afecte negativamente a una de
las partes. Otro aspecto fundamental lo indica el articulo 62 del Codigo de
Familia, el cual establece que durante la separacion los conyuges deben
mantener el ejercicio de los deberes de fidelidad y de mutuo auxilio, puesto que
el vinculo matrimonial no ha sido disuelto, y por ende, no hay motivo para dejar
de cumplir con las obligaciones que implica. En este sentido, se ha entendido
que la separacion judicial suspende algunos deberes inherentes al matrimonio,
por ejemplo, hace imposible la cooperacion en cuanto al conseguir bienes. Sin
embargo, no afecta el deber de mutuo auxilio que debe mantenerse hasta que
exista sentencia firme de divorcio o nulidad. La intensiéon de la separacion
judicial no es la terminacién del vinculo matrimonial, sino la suspension de

algunos de los efectos.

%3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon nimero 2001-07517 de las catorce
horas con cincuenta minutos del primero de agosto del dos mil uno
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En ausencia de estos fines se logra determinar que un vinculo matrimonial
es fraudulento y por lo tanto nulo, si busca solamente beneficios migratorios. A

raiz de este fendmeno se ha dado la proliferaciéon de matrimonios simulados.
lll.C. Reformas legislativas al matrimonio

En el afo 2009 se introducen en el Cddigo de Familia, el Codigo Penal y en
la Ley General de Migracion y Extranjeria® una serie de reformas, con la Ley
8781, que pretenden paliar la incidencia del matrimonio simulado en el pais. En
la exposicion de motivos del Proyecto de ley n° 16 716, que da sustento a la
reforma citada, se habla principalmente del matrimonio mediante poder,
regulado en el articulo 30 del Cédigo de Familia. Considera que la utilizacion de

un Poder Especialisimo:

...permite una utilizaciéon inadecuada de esta figura juridica, produciendo
situaciones fraudulentas por medio de matrimonios simulados, con el
unico fin de optar por una residencia legal en el pais y, posteriormente,
obtener la nacionalidad costarricense de conformidad con el articulo 14,
inciso 5 de la Constitucion Politica.

Este proyecto pretendia la derogatoria del articulo 30 del Cédigo de Familia
para evitar que notarios publicos celebraran matrimonios mediante poder
especialisimo, cuyo unico fin era la obtencion de la nacionalidad por parte del
cényuge extranjero. Se pretendia la creacion de un inciso al articulo 145 del
Cdédigo Notarial y de un articulo 24 al Cédigo de Familia y la adiciéon de un
parrafo segundo al articulo 176 del Cédigo Penal que pretendia sancionar a los
notarios publicos que efectuaran un matrimonio fraudulento, con la suspension

de sus funciones o bien con pena privativa de libertad.

Segun la informacién brindada en la pagina electronica de la Asamblea
Legislativa este proyecto pasé por varios nombres y modificaciones a distintos

articulos antes de convertirse en ley de la Republica®. El proyecto de ley

*Ley N° 8781 Reformas al Codigo de Familia Ley N° 5476, Codigo Penal Ley N° 4573, Codigo Notarial
Ley N° 7764, y Ley General de Migracion y Extranjeria N° 8764.

% Ley para adicionar un nuevo articulo 12 bis, un nuevo articulo 14 bis, un nuevo articulo 19 y un nuevo
parrafo segundo al articulo 64, todos del Cddigo de Familia, adicion de un nuevo articulo 181 bis al
Cdédigo Penal, adicion de un nuevo inciso d) al articulo 145 del Coédigo Notarial y adicion de un nuevo
articulo 73 bis a la Ley General de Migracién y Extranjeria, ley 8764. Anteriormente denominado: Ley para
adicionar un nuevo inciso 8) al articulo 14, un nuevo articulo 19 y un nuevo parrafo segundo al articulo 64,
todos del Cédigo de Familia, adicion de un articulo 181 bis al Cédigo Penal, adicion de un nuevo inciso d)
al articulo 145 del Codigo Notarial, y adicion de una frase final al parrafo primer y un nuevo segundo
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pretendia eliminar del Ordenamiento Juridico costarricense la posibilidad de
contraer matrimonio por medio de un poder, asi como imponer pena de prision
a las personas, ya sea contrayentes, testigos y notarios publicos involucrados

en un matrimonio fraudulento.

La Asamblea Legislativa mediante la Ley n° 8781 crea reformas en el
Cddigo de Familia con el articulo 12 bis en el que se menciona al matrimonio
simulado. Segun este numeral, el matrimonio simulado es aquella “unién
marital que, cumpliendo con las formalidades de ley, no tenga por objeto
cumplir los fines esenciales previstos en este Codigo”. Se trata de una
definicion que recurre a otro articulo, al 11 del mismo cdédigo. La Ley n° 8781
adiciona un articulo 14 bis al Cddigo de Familia con el que declara

expresamente la nulidad del matrimonio simulado.

También dicha reforma le otorga un nuevo texto al articulo 19 del mismo
cbdigo, que habia sido derogado totalmente por Ley n° 8571, en el que ordena
al juez de familia cancelar la inscripcion registral del matrimonio simulado y
dictar la cancelacion del estatus migratorio y las naturalizaciones otorgadas a
los contrayentes como consecuencia de un matrimonio simulado, pues segun
dicho articulo “el matrimonio simulado no convalidara ninguna clase de
derechos u obligaciones a los contrayentes”. El articulo 64 gracias a la reforma
agrega que en caso de matrimonio simulado la declaratoria de nulidad puede

ser solicitada de oficio o por cualquiera de las siguientes personas o entes:

...los conyuges, el director del Registro Civil, el director de la Direccion

General de Migracion y Extranjeria o por cualquier persona perjudicada

con el matrimonio. Ambas instituciones deberan interponer la accién

jurisdiccional correspondiente, bajo la representacion de la Procuraduria
General de la Republica.

Con lo que se muestra la intencién del legislador de perseguir dicho uso

fraudulento del matrimonio. Dentro de los delitos contra la Familia del Cédigo

Penal, la Ley 8781 cred el articulo 181 bis. Establece una pena de prision de

dos a cinco afos para las personas que den su consentimiento para casarse a

parrafo al articulo 67 de Ley General de Migracion y Extranjeria. Originalmente denominado: Derogatoria
del articulo 30 del Cddigo de Familia, adicion de un nuevo inciso del articulo 145 del Codigo Notarial,
modificacién y adicion al articulo 24 del Cédigo de Familia y adicién de un parrafo segundo al articulo 176
del Cédigo Penal.
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sabiendas de que no cumpliran los fines del matrimonio; o bien, cuando alguno
de los contrayentes otorgue un beneficio patrimonial para lograr el
consentimiento del otro. Se estipula la misma pena para testigos y notarios
publicos que participen dolosamente en la celebracion de un matrimonio
simulado. Una pena de tres a seis aios para los contrayentes, los testigos y el
notario publico, cuando el matrimonio es celebrado para obtener beneficios

migratorios de cualquier tipo.

En cuanto al Cdédigo Notarial, la Ley n® 8781 plantea una causal de
suspension de seis meses a tres afnos al notario publico que celebre un
matrimonio simulado en su articulo 145 inciso d. Esta sancién no impide que
inicie el proceso penal correspondiente. La Ley General de Migracion y
Extranjeria se ve modificada con la inclusién del articulo 73 bis en el que se
establece que un juez de familia reconozca la unién de hecho de una persona
extranjera con una costarricense cuando solicita el ingreso o la permanencia.
Esta reforma ocurre a partir de 2005 en la Asamblea Legislativa, en torno al
tema de los matrimonios por poder que buscan aligerar los tramites migratorios
para obtener la nacionalidad costarricense. Interesa mencionar el caso de dos
proyectos de ley que pretendian regular el matrimonio simulado para evitar su

incidencia fraudulenta en el pais: los expedientes n° 15 969 y n° 16 293.

El Proyecto de ley n° 15 969 Reformas del Codigo Notarial y del Codigo de
Familia para fortalecer los mecanismos para la celebracion del matrimonio en
sede notarial, se presentoé en el afio 2005 y fue archivado en el afio 2009 por la
Comision de Asuntos Juridicos del parlamento. En la exposicion de motivos del
proyecto se pretende “adecuar nuestra legislacion con el proposito de
salvaguardar la institucion de la familia y minimizar la realizacion de
matrimonios con fines ilegitimos en sede notarial™®.

Ademas, en lo que interesa para esta investigacion, el proyecto de ley

expone.

Efectivamente, la polémica se genera en torno a lo que hemos
denominado ,matrimonios por conveniencia®, llamados asi con el fin de

%Asamblea Legislativa. Proyecto de Ley niumero 15969 Reformas del Cdédigo Notarial y del Cédigo de
Familia para fortalecer los mecanismos para la celebracion del matrimonio en sede notarial.
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distinguir en estos la celebracion de un acuerdo ficticio, tanto desde el
punto de vista moral y religioso como desde la perspectiva legal. Por
medio de ellos, se pretende obtener fines opuestos a los estipulados en
las normas que regulan cada una de aquellas esferas, incluso la
Constitucion Politica y los principios sociales y familiares que esta
comprende. En los matrimonios por conveniencia, observamos el hecho
de que las irregularidades que se suscitan en este tema, podrian ser
controladas especificamente desde la legislacion y la sede notarial. Sin
embargo, algunos notarios publicos inescrupulosos se aprovechan de la
letra del Cdédigo de Familia, el cual se regula lo concerniente a los
matrimonios, para celebrarlos sin el fin que destaca el articulo 11 del
referido cuerpo de leyes. No puede aceptarse que mediante la practica
desviada de un grupo de personas autorizadas para celebrar
matrimonios por la ley, se cuente con herramientas suficientes para
desarticular uno de los valores fundamentales de la sociedad
costarricense. El problema radica en el hecho de que actualmente, el
notario publico tiene fe publica y, en razon de ello, se deben presumir
ciertas todas las manifestaciones que él haga para asegurar o hacer
constar derechos y obligaciones, ya sea recurriendo a sus facultades
protocolares o a las extra protocolares (articulo 31 del Cédigo Notarial)®”.

El proyecto de ley considera que los requisitos para celebrar un matrimonio
en sede notarial no son suficientes para evitar matrimonios simulados, por lo
cual se sugieren reformas a los articulos 24, 25, 28 y 30; la derogacion del
articulo 32 -todos del Cdodigo de Familia-; y una serie de reformas al Codigo
Notarial cuales son: un capitulo sobre la “Competencia material de la funcion
notarial en la celebracion de matrimonios”. El proyecto tiene la intencién de
eliminar la potestad del Alcalde Civil y del Delegado Cantonal como
funcionarios competentes para celebrar matrimonios, con lo cual estas
competencias residirian solamente en los jueces de familia y los notarios
publicos. Ademas se pretenden mayores requisitos respecto a los testigos. La

reforma sugerida es la siguiente:

Articulo 28: Las personas autorizadas por ley no podran celebrar
matrimonios, si falta cualquiera de los siguientes requisitos:

1) Dos testigos que declaren, en forma cierta, sobre la libertad de estado
y la aptitud legal de los contrayentes. Los testigos compareceran
previamente ante notario publico y dejaran rendida una declaracion
jurada, en la que indiquen desde cuando conocen a los contrayentes y
en qué lugar los han conocido; ademas, declararan si se encuentran en
libertad de estado.

5" Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Proyecto de Ley N° 15.969. pp. 1-2.
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Con esto se pretende aplicar mayores requisitos a los testigos, quienes
ademas de declarar sobre la libertad de estado y la capacidad volitiva y
cognoscitiva de los contrayentes deben rendir una declaracién jurada ante el
notario publico donde indican desde cuando, como y dénde conocen a los
contrayentes previo a la celebracion del matrimonio. Al respecto cabe
mencionar que el Proyecto de ley titulado Ley que deroga el articulo 30 del
Codigo de Familia para la erradicacion de los matrimonios por conveniencia fue
presentado el 27 de julio de 2006 y archivado en la Comision de Asuntos
Juridicos el 29 de julio de 2010. Este proyecto se enfoca en el articulo 30 del
Cddigo de Familia que permite la celebracion de un matrimonio mediante un
poder especialisimo, en concordancia con los articulos 1257 y 1278 del Cédigo
Civil. El proyecto entiende que el espiritu de dicho articulo es permitir el
matrimonio entre “personas que por razones de ubicacion geografica no
puedan reunirse efectiva o materialmente a la hora de formalizar su relacion
matrimonial™®.

El Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa, al emitir
su informe de este proyecto mediante el oficio ST. 012-2007-J, lo considera no
inconstitucional y su aprobacion depende de razones de conveniencia y
oportunidad politicas. Se estima que el matrimonio por poder especialisimo
permite que personas extranjeras puedan obtener la nacionalidad

costarricense, asi como otros problemas sociales y juridicos como:

a) Los derivados de una migracion impropia de extranjeros de
nacionalidades cuyo ingresos se encuentra restringido al territorio
nacional bajo pretexto del matrimonio, b) Los de las costarricenses que
muchas veces desconocen las consecuencias del matrimonio que
celebraron y las dificultades que deben de enfrentar para anular dichos
actos o divorciarse, c) La evidente desnaturalizacion juridica y moral de
una institucion como el matrimonio y d) La clara utilizacion y
manipulacion por parte de grupos de inescrupulosos de la norma juridica
y de los preceptos constitucionales y mecanismos para protegerlos
(como la Ley de la Jurisdiccion Constitucional) para obtener ganancias
indebidas a costa de los principios juridicos-constitucionales de la
nacién®®.

*®Asamblea Legislativa. Proyecto de ley Ley que deroga el articulo 30 del Cddigo de Familia para la
erradicacion de los matrimonios por conveniencia bajo el expediente N° 16293, p. 1.
Flbidem, p. 2.
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En virtud de esto, el proyecto cuenta con un solo articulo que indica la
derogacion del articulo 30 del Cédigo de Familia. Se considera en dicho

informe que:

El Estado debe velar y garantizar a priori la idoneidad mental, fisica,
juridica, volitiva y cognoscitiva ya que en principio los contrayentes
conviviran por el resto de sus vidas en union. Ademas de esto el Estado
procura dotarles de publicidad previa y posteriormente registra la unién
en los asientos del Registro Civil®°.

Asimismo recuerda que el derecho a contraer matrimonio puede verse

limitado siempre que no se violente el marco de derechos humanos. Cita la

resolucion numero 1944-1995 de la Sala Constitucional que:

Los derechos y libertades fundamentales estan sujetos a determinadas
restricciones, pero unicamente a las que sean necesarias en virtud de los
valores democraticos y constitucionales y para que una restriccion sea
Jecesaria®, se requiere que sea ,util%, jrazonable’, ,oportuna“ y debe
implicar la ,existencia de una necesidad imperiosa“ que sustente la
restriccion®’.

El Departamento de Servicios Técnicos considera que con la derogacion
del articulo 30 del Coédigo de Familia se intentan evitar los matrimonios via
poder especialisimo y asi disuadir a las personas extranjeras que utilizan este

tramite para obtener la naturalizacién; el uso fraudulento desvirtua la figura del

matrimonio. Este informe concluye:

Correspondera a los sefiores y sefioras diputadas discernir y analizar si
la medida legislativa de -eliminar del ordenamiento juridico la posibilidad
de celebrar matrimonios por medio de poder especialisimo- resulta
proporcional, razonable y adecuada para evitar la celebraciéon de
matrimonios ,por conveniencia®, de modo que no afecte y menoscabe el
derecho fundamental que tienen las personas de contraer matrimonio, y
de quienes por una genuina necesidad ocupen hacer uso de este
mecanismo®?.

Se trata de una decision politica establecer el abordaje del tema del
matrimonio simulado y las estrategias para evitarlo sin lesionar los derechos
humanos de que gozan todas las personas, tanto nacionales como extranjeras.

Interesa recalcar que la existencia de diversos proyectos de ley alrededor del

Informe de Servicios Técnicos N° ST. 012-2007 J de la Asamblea Legislativa. p. 8.

®Ibidem, cita Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto N° 1944-1995 de las quince horas
con dieciocho minutos del dieciocho de abril de 1995.

®Ibidem, p. 8.
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tema en estudio y las reformas aplicadas demuestra la transcendencia del

matrimonio simulado en la realidad costarricense.

Existe una problematica en cuanto al uso fraudulento de la figura del
matrimonio a fin de obtener, unicamente, beneficios de indole migratorio para el
coényuge foraneo. En consecuencia, el pais se ha visto en la obligacién de
actuar desde diversas aristas: notarial, familiar, migratoria y sancionatoria, para

evitar que se desvirtuen los fines de lazo matrimonial.
Seccion lll. Invalidez e ineficacia del matrimonio

Estudiar la invalidez y la ineficacia de un matrimonio permite comprender la
declaratoria de nulidad o de inexistencia cuando se comprueba que no cumple
con sus fines o bien, para determinar el nacimiento de efectos juridicos. Pérez
considera la invalidez como una valoracidon negativa y agrega que la “invalidez
es aquella inidoneidad para producir los efectos esenciales del tipo que deriva
de la légica correlacion establecida entre requisitos y efectos™. Por lo tanto es
invalido “el negocio en el que falte o se encuentre viciado alguno de los
elementos esenciales, o carezca de uno de los presupuestos necesarios al tipo
al que pertenece”™. Este autor explica la diferencia doctrinaria entre los

términos invalidez e ineficacia de la siguiente manera:
Ineficacia

La ineficacia resulta cuando “estan en regla los elementos esenciales y los
presupuestos de validez (...) Sin embargo, impida su eficacia una circunstancia

I®°. Es decir, cuando se encuentren todos los

de hecho extrinseca a é
elementos esenciales (el consentimiento, el objeto licito y posible, la causa
justa, la capacidad de contratar y las formalidades de ley), pero existe alguna

circunstancia que impide sus efectos.

% perez Vargas, V. (1994). Derecho Privado. Litografia e Imprenta LIL. San José, Costa Rica. p. 299.
64y,

Ibidem, p. 304.
®Ibidem, p. 304.
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Invalidez

La invalidez tiene su asidero “...donde falta un elemento o presupuesto
esencial o se encuentra viciado™®. Es decir, se considera invalido el acto
carente de alguno de los elementos esenciales. Cuando se habla de invalidez,
indica Pérez que esta refiere a dos tipos: 1) nulidad y 2) anulabilidad. Pérez

citando a Tommasini expresar la acepcion mas certera al concepto:

La conformidad del comportamiento a la regla (que lo prevé) es el
resultado de una apreciacion positiva: la falta de conformidad es la
cualificacion negativa que implica divergencia entre comportamiento y
esquema normativo. La invalidez presupone un juicio de disvalor® del
Ordenamiento respecto a un comportamiento humano que evidencia
intereses que no son dignos de tutela®’.

El Cddigo Civil costarricense, en el capitulo sobre Las obligaciones,
establece los elementos esenciales para que surja un negocio juridico y resulte

valido. El articulo 627 establece que:

Para la validez de la obligacién es esencialmente indispensable: 1°.-
Capacidad de parte de quien se obliga; 2°.- Objeto o cosa cierta y
posible que sirva de materia a la obligacién, y 3°.- Causa justa.

Por lo que a contrario sensu, se entiende que si faltan los elementos
esenciales, el acto juridico deviene invalido. Aunado a esto debe tomarse en
cuenta el consentimiento y el cumplimiento de los requisitos legales exigidos. Al
respecto el articulo 1007 del Cddigo Civil establece “ademas de las condiciones
indispensables para la validez de las obligaciones en general, para las que
nacen de contrato se requiere el consentimiento y que se cumplan las
solemnidades que la ley exija”. En cuanto al concepto de consentimiento, el
articulo 1008 del Cdédigo Civil establece que “debe ser libre y claramente

manifestado’.

%Ibidem, p. 307.
Ibidem, p. 306.
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lll.A. Consecuencias de la invalidez del matrimonio

Pérez en su libro Derecho Privado plantea que “el efecto general que deriva
de toda invalidez constatada o decretada del negocio juridico es la obligacion

de quien ha recibido algo, en ejecucion del negocio valido, de restituirlo 8

En cuanto a la legislacion nacional, el Cédigo Civil establece en su articulo
844:

La nulidad absoluta, lo mismo que la relativa, declaradas por sentencia
firme, dan derecho a las partes para ser al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo, siempre que la
nulidad no sea por lo ilicito del objeto o de la causa, en cuyo caso no
podra repetirse lo que se ha dado o pagado a sabiendas.

De ello se interpreta que las consecuencias derivadas de la invalidez y sus
tipos (la nulidad y la anulabilidad) retrotraen los efectos al punto de quedar en

su estado anterior como si no se hubiese hecho ningun acto juridico.
lll.B. Tipos de invalidez: nulidad e inexistencia

La nulidad e inexistencia provienen del derecho civil y no son ajenas al
tema del matrimonio, ya que civiimente, este puede ubicarse como un negocio

juridico. Segun Torrealba:

El negocio juridico es una manifestacion de voluntad dirigida a la
produccion de efectos juridicos de naturaleza privada (....) califican como
Jegocios juridicos® (...) convenciones no contractuales, como el
matrimonio, el divorcio por mutuo consentimiento, la conciliaciéon de la
accion penal... El denominador comun de tan diversos institutos es la
voluntad exteriorizada dirigida a la produccién de efectos juridicos®®.

El matrimonio, desde la perspectiva civii como negocio juridico, esta
determinado a producir efectos juridicos a partir de la voluntad exteriorizada.
“Para que exista matrimonio el consentimiento de los contrayentes debe
manifestarse de modo legal y expreso”™. Si se encuentra alguna causa de
nulidad o inexistencia como una simulacién o fraude, dichos efectos juridicos

se retrotraen, no surten efecto, por lo que todo volveria a su estado anterior.

®8Ibidem, p. 318.
69Torrea|ba, F. Lecciones de Contratos. Segunda Edicion. Editorial Isolma. San José, Costa Rica. p.16.
Articulo 13 de Cédigo de Familia de la Republica de Costa Rica.
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Nulidad y anulabilidad (nulidad absoluta y relativa)

El Régimen de Nulidad y Anulabilidad dentro de la teoria del derecho
constituye uno de los temas de mayor importancia pues permite determinar qué
actos y hechos juridicos son validos y eficaces y cuales no pueden gozar de

estas caracteristicas, ya sea por vicios subsanables o absolutos.
Pérez define nulidad como:

...una valoracion negativa de una situacion que no integra el contenido
previsto por la norma juridica en hipotesis especificas. Se califica de nulo
el negocio que, por falta de un elemento esencial, o contrariedad a
normas imperativas, carece de aptitud para dar vida juridica a la
situacion correspondiente (...). Se habla, pues, de nulidad, cuando faltan
elementos esenciales o constitutivos del negocio’".

Es importante destacar que la nulidad puede declararse de oficio segun lo

establece el articulo 837:

La nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga interés en ella
y debe, cuando conste de autos, declararse de oficio, aunque las partes
no la aleguen: y no puede subsanarse por la confirmacion o ratificacion
de las partes, ni por un lapso de tiempo menor que el que se exige para
la prescripcion ordinaria.

Sobre la nulidad, Torrealba sefiala que:

...es un vicio originario del contrato, cuya declaracién implica
normalmente —y salvo casos de excepcion- la eliminacion retroactiva de
los efectos del contrato. La nocion de nulidad se utiliza como sinbnimo
de la palabra “invalidez”. Bajo este sentido amplio, la palabra nulidad
comprende tanto la nulidad absoluta como la nulidad relativa (llamada
también rescision o anulabilidad). En sentido estricto, la nulidad es
sindbnimo de nulidad absoluta. En este sentido restringido, la nulidad se
contrapone a la nocién de la anulabilidad”?.

Asi mismo Brenes Cérdoba sugiere que la nulidad consiste en:

...el estado o condicion de un acto juridico o de un convenio que por
contener algun vicio en su esencia o en forma, no es apto para producir
en derecho los efectos que produciria al no existir el vicio de que
adolece”.

"Pgrez, V. (1994). Derecho Privado. Litografia e Imprenta LIL. San José. p. 323.
72 .
Torrealba, op. cit., p.430.
"Brenes, A (2010). Tratado de las Obligaciones. 8" edicion. Ed. Juricentro. San José, Costa Rica. p. 249.
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La nulidad deriva de un vicio en su esencia o en su forma, de manera que
lleva como consecuencia que los efectos juridicos no se produzcan. Este

mismo autor continda explicando que:

...sea cual fuere la naturaleza de la nulidad que pueda afectar a un acto,
hay derecho para reclamar su declaratoria por medio de una accion o de
una excepcion, segun el caso. Y una vez declarada, las partes
recobran la misma posicion que tenian antes de ocurrir el acto
invalidado, por cuanto el recurso anulatorio tiende al restablecimiento de
la situacién de hecho y de derecho existente en la época en que ocurrid
el vicio que produjo la invalidacion”. (La negrita es propia, no del
original).

La declaratoria de nulidad hace volver a la condicién inicial, anterior al acto
juridico celebrado. Brenes Cordoba explica que “todo lo que se hubiere recibido
con motivo del acto anulado, es preciso devolverlo a su duefio con sus frutos y
accesiones™. Todos los efectos juridicos se eliminan y se retrotrae regresando
al estado inicial. Ahora bien, ;quiénes son las personas que se encuentran
legitimadas para reclamar la nulidad absoluta? Torrealba advierte que la puede
reclamar cualquier persona interesada. Mientras que el reclamar la anulabilidad
o nulidad relativa se encuentra reservado unicamente a las personas en cuya

proteccidn se establece la sancion de nulidad; y se explica con un ejemplo:

En un contrato concertado entre una persona de 17 afios y un adulto, la
anulabilidad puede ser reclamada por el representante legal del menor, o
por este al cumplir los 18 afios, por su sucesion o cesionarios (articulos
39 y 838 del Cdédigo Civil). La anulabilidad no podria ser reclamada o
alegada por el adulto co-contratante’.

Torrealba plantea que la nulidad absoluta puede declarase de oficio o a
peticion; mientras que la anulabilidad o nulidad relativa solo puede ser
declarada a peticion de la parte legitimada. Esto se sustenta en el articulo 837

del Codigo Civil costarricense.

En cuanto a la anulabilidad, Pérez establece que existen varios requisitos.
En primer lugar debe ser expresa y solo tiene lugar cuando existe una causal

de anulabilidad “en el sentido de que opera solamente en los casos previstos y

“bidem.
"Ibidem.
76Torrea|ba, op. cit., p. 431.

44



solamente por los casos determinados por la ley”’. El segundo requisito se

refiere a lo dicho en el articulo 838 del Cédigo Civil:

La nulidad relativa no puede declararse de oficio ni alegarse mas que por
la persona o personas en cuyo favor la han establecido las leyes o por
sus herederos, cesionarios o representantes; y puede subsanarse por la
confirmacién o ratificacion del interesado o interesados, y por un lapso
de tiempo menor que el que se exige para la prescripcidon ordinaria.

Asi también en el Codigo Civil en el articulo 839 se establece:

La ratificacion necesaria para subsanar la nulidad relativa, puede ser
expresa o tacita. La expresa debe hacerse con las solemnidades a que
por la ley esta sujeto el acto o contrato que se ratifica. La tacita resulta
de la ejecucién de la obligacién contraida.

Solo las personas participantes del negocio juridico pueden solicitar la
anulabilidad de este. Ademas, ello se encuentra ligado al tercer requisito sobre
la posibilidad de que prescriba la oportunidad de accionar contra la causal de
anulabilidad. Esto, a su vez, se relaciona con la confirmacion de validez del
acto, si no, se impugna. La anulabilidad o nulidad relativa “mediante una
declaracion de ratificacion (la ratificacion es un negocio juridico unilateral)
emanado de la persona en cuyo favor se establece la proteccion (...) la nulidad

absoluta no es convalidable por ratificacion™®.

Tanto la nulidad absoluta como la relativa van a retrotraer los efectos
juridicos, lo que causa disolucion de lo realizado; es decir, todo vuelve a su
estado previo. La nulidad relativa a contrario de la absoluta posee la ventaja de
subsanarse por ratificacion, mientras que la absoluta tiene como uUnica via
reiniciar el acto juridico sin sus vicios o0 esperar que prescriba para que se

convalide.

Al respecto, Pérez destaca la importancia de distinguir la nulidad absoluta

de la relativa, cuando dice que “el acto nulo totalmente no tiene eficacia, el acto

parcialmente nulo puede tenerla dentro de ciertos limites™”.

""pgrez, op. cit., p. 323.
8 Torrealba, op. cit., p. 432.
79Pérez, op. cit., p. 318.
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Sobre la nulidad absoluta el articulo 835 del Cddigo Civil menciona:

1-Cuando en los actos juridicos o en los contratos falta alguna de las
condiciones esenciales para su formacion o existencia.

2-Cuando falta un requisito o formalidad que la ley exige para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza del acto o
contrato en si mismo y no a la calidad o estado de la persona que en
ellos interviene.

3-Cuando se ejecuten o celebren por personas absolutamente
incapaces.

Esto significa que si faltan condiciones esenciales como sujetos, objeto,
causa y formalidades, requisitos o formalidades que la ley exija o cuando se
celebren o ejecuten por personas absolutamente incapaces, ello es causa de
nulidad. Respecto al inciso segundo del supracitado articulo, segun Pérez “la
forma es ,ad solemnitatem* (...) o ,ad substantiam® Se califica pues, asi, a la
formalidad impuesta por la ley para la validez del acto juridico; se contrapone a
la expresion ,ad probationem”. Por lo que si no se cumplen las formalidades
que indica el ordenamiento juridico, no nacen a la vida juridica. Asi mismo,
interesan las causales especificas de invalidez y nulidad que se encuentran en

el articulo 14, en lo que refiere a las prohibiciones para casarse.

Por otro lado, la nulidad relativa sobreviene, segun el articulo 836 del

Cadigo Civil, en los actos o contratos cuando:

1. Cuando alguna de las condiciones esenciales para su formacion o
para su existencia es imperfecta o irregular.

2. Cuando falta alguno de los requisitos o formalidades que la ley exige
teniendo en mira el exclusivo y particular interés de las partes; y

3. Cuando se ejecutan o celebren por personas relativamente incapaces.

Esto quiere decir que cuando existan condiciones esenciales imperfectas
en el sujeto, objeto, causa y formalidades, falten requisitos o formalidades que
la ley indica y que quedan a interés de las partes o se celebren por personas

no autorizadas se considera nulo el matrimonio.

Finalmente, otro punto del que hay que advertir es en cuanto a la

prescripcion de la nulidad y la anulabilidad. El articulo 837 del Cédigo Civil®°,

8Articulo 837 del Cédigo Civil.- La nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga interés en ella 'y
debe, cuando conste de autos, declararse de oficio, aunque las partes no la aleguen: y no puede
subsanarse por la confirmacién o ratificaciéon de las partes, ni por un lapso de tiempo menor que el que se
exige para la prescripcion ordinaria.
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otorga el plazo ordinario de 10 afios de prescripcion para la nulidad absoluta y

181

los articulos 838, 839, 840 y principalmente el 841° del Cddigo Civil advierten

que son 4 afos para la prescripcion de la nulidad relativa.

Con todo lo mencionado acerca de la nulidad, se puede analizar dicha

figura desde la perspectiva del matrimonio simulado.
lll.C. Tipos de nulidad del matrimonio

El Codigo de Familia regula los impedimentos legales, las prohibiciones, las
causales de nulidad y anulabilidad del matrimonio. Se establece la persona
legitimada para solicitarlo y las consecuencias. El proceso utilizado para
solicitar la nulidad del matrimonio se encuentra en el articulo 420 del Codigo
Procesal Civil, con la participacion de la Procuraduria General de la Republica,
segun el articulo 64. Para efectos de esta investigacidon es necesario diferenciar
entre las causales de nulidad que establece el cédigo® y el matrimonio

simulado.

Trejos en su libro Derecho de la Familia explica que el Cédigo de Familia
regula en los articulos 14, 14 bis, y 15 los impedimentos dirimentes o las
causas para anular un matrimonio, legalmente imposible o anulable, y en el
articulo 16 las restricciones impedientes o las causas por las que el matrimonio
es prohibid083. Explica que en el caso de las causales del articulo 16, “el
matrimonio no puede ser declarado nulo sino que tan solo le acarrea una pena

al funcionario celebrante™*.

La sentencia numero 298-2004 del Tribunal de Familia cita a Zannoni de la

siguiente manera:

Aquellas prohibiciones de la ley que afectan a personas para contraer un
determinado matrimonio. Tales prohibiciones tienen sustento, por

8 Articulo 841 del Caédigo Civil: “El plazo para pedir la rescision sera el de cuatro afios que se contaran:
(....) En los demas casos, desde la fecha de celebracion del acto o contrato. Todo lo cual se entiende y se
observara cuando la ley no hubiere sefialado especialmente otro plazo.

8Gerardo Trejos las enumera de la siguiente forma: bigamia, régimen de exogamia, adopcion,
conyugicidio, matrimonio homosexual, error, violencia o miedo grave, dolo, incapacidad mental,
matrimonio del impotente, funcionario incompetente. Asi como las causales que prohiben el matrimonio:
matrimonio del menor, matrimonio de los tutores o descendientes, matrimonio sin la publicacion o
dispensa de edictos legales. Trejos Salas, op. cit., p. 105.

&bidem, pp. 111-112.

% Ibidem, p. 112.
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supuesto en hechos o situaciones juridicas preexistentes que afectan al
sujeto. Sin embargo, el impedimento no es en si mismo, el hecho o la
situacion juridica preexistente, sino la prohibicion que en consideracion a
ellos formula la ley®.

Esto hace referencia a la teoria del ius connubii expuesta en paginas
precedentes. Segun lo dicho en El Pacto de San José o Convencién Americana

sobre Derechos Humanos en su articulo 17, inciso 2:

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio

de no discriminacion establecido en esta Convencion.
Los impedimentos dirimentes e impedientes son definidos por Trejos como
“‘los impedimentos dirimentes son aquéllos que son sancionados con la nulidad
del matrimonio, mientras que los impedientes son simplemente prohibitivos y

no son sancionados con la nulidad”®.
El articulo 14 establece como legalmente imposible el matrimonio:

De la persona ligada por un matrimonio anterior o bigamia (inciso 1);
Entre ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad
(inciso 2); Entre hermanos consanguineos (inciso 3); Entre el adoptado y
el adoptante y cualquier otro familiar (inciso 4); Entre el participante de
un delito de homicidio contra un cényuge y el cdnyuge sobreviviente
(inciso 5); Entre personas del mismo sexo (inciso 6); De la persona
menor de 15 afios (inciso 7).

Respecto a la primera causal, segun Trejos responde a la concepcion
monogamica del matrimonio®’. Implica que el derecho a contraer matrimonio se
ve limitado por el estado civil de la persona, que debera tener libertad de
estado para contraer nupcias; es decir, no puede estar ligada a otra persona
por un vinculo anterior. Interesa porque el ordenamiento juridico regula lo
referente al estado civil de las personas. Explica Trejos que el impedimento
para contraer matrimonio cesa “por la muerte de uno de los conyuges, por la

nulidad del matrimonio anterior, por el divorcio o por la declaratoria de

®Tribunal de Familia. Resolucién numero 298-2004 de las nueve horas del dos de junio del dos mil
cuatro.

®lbidem, p. 111. Asi mismo indica que los dirimentes afectan la validez y los impedientes afectan la
licitud, pero no la validez.

¥lbidem, p. 113.
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presuncién de muerte®. Para el Estado costarricense es legalmente imposible
reconocer como existente y valido un matrimonio entre una persona sin libertad
de estado. Esta causal reitera la importancia del estado civil de las personas,
asi como la construccion de un tipo de familia protegida por la institucion del
matrimonio que vive en monogamia. Trejos une los incisos 2 y 3 del articulo 14
en un apartado de régimen de exogamiasg, en donde sugiere la proteccion a la
familia que hace el Estado al impedir la unidon incestuosa entre parientes

préoximos.

El inciso 4 del articulo 14 extiende la prohibicion del matrimonio con
familiares proximos del inciso anterior, a la persona que ha sido adoptada.
Aclara Trejos la intencion del legislador de “equiparar la familia adoptiva a la
familia consanguinea™® como razén para evitar uniones matrimoniales entre
sus miembros. Respecto a la causal que establece el inciso 5 que prohibe el
matrimonio entre el participe del delito de conyugicidio y el cdényuge
sobreviviente, Trejos plantea que debe existir una condena penal que declare
culpable, ya sea como autor o complice del homicidio del cényuge, a la persona

que pretendia contraer matrimonio con la persona viuda®'.

El ultimo inciso del articulo 14 establece que las uniones entre personas del
mismo sexo no son reconocidas por el Ordenamiento Juridico como
matrimonio. En Costa Rica, no se reconocen los efectos juridicos de una union
marital (ni de hecho) entre personas del mismo sexo, en virtud de la definicion
legal del matrimonio y de union de hecho como la unidén entre hombre y mujer
con aptitud legal para casarse. El articulo 15 establece las causales de
anulabilidad del matrimonio; el inciso 1 regula el caso de que uno o ambos
cényuges hayan consentido por violencia o miedo grave, o por error en cuanto

a la identidad del otro.

% Ibidem.
®bidem, p. 114.
lbidem, p. 115.
Ibidem.
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Respecto a la causal del error en cuanto a la identidad del otro “el error
consiste en un defecto del acto de entendimiento por el que se tiene un juicio

falso o estimacién equivocada de un objeto o persona”gz.

Trejos continua diciendo que existen dos tipos de error, uno que recae en la
identidad de la persona y otro en las cualidades de la persona. En ambos
casos, implica que existe un consentimiento por error a la hora de contraer
matrimonio. Respecto al error sobre las cualidades personales del otro
contrayente considera Trejos que debe analizarse el caso concreto. Sin
embargo considera como cualidades que pueden ocasionar el error, por
ejemplo la impotencia coeundi®, también apunta “la existencia de una
enfermedad infecciosa, el haberse sometido a una operacion de cambio de

sexo™ siempre y cuando sean anteriores al matrimonio.

Es de suma importancia considerar el texto del articulo 18 del Cédigo de
Familia que revalida el matrimonio ocurrido por error (miedo grave o violencia),
si los conyuges no se separan durante el mes siguiente al descubrimiento del
error®. Las otras dos causales, el miedo grave y violencia, Trejos las define
asi:

La violencia implica una coaccién material ejercida sobre una persona
para constrefirla a contraer matrimonio; es una coaccion material sobre
los dérganos de expresion externa para obtener el signo exterior
afirmativo. El miedo, en cambio, es una coaccion del animo interno del
sujeto causada por la presidn psicologica, para librarse de la cual el

sujeto se ve obligado a elegir el matrimonio. EI miedo para que sea
causal de nulidad, ha de ser grave y provocado externamente®.

En cuanto a estos aspectos interesa considerar el derecho de toda persona
a casarse: lo cual implica la eleccion libre de escoger con cual persona hacerlo.
Esta situacidon se encuentra ampliamente ligada con el libre y pleno
consentimiento de los dos contrayentes. Si la aceptacion de un matrimonio se

da por miedo grave o violencia por parte de uno de los contrayentes, el

|bidem, p. 117.
% Esto es “imposibilidad para el coito”.
94Trejos Salas, op. cit., p. 117.
%Articulo 18 del Cdédigo de Familia. EI matrimonio celebrado por las personas a quienes se refieren los
incisos 1) y 2) del articulo 15, quedara revalidado sin necesidad de declaratoria expresa por el hecho de
que los conyuges no se separen durante el mes siguiente al descubrimiento del error, al cese del miedo
gerave o la violencia, 0 a que la persona recupere su capacidad volitiva o cognoscitiva.

Trejos, op. cit. p. 118.
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elemento del consentimiento que es el que establece la existencia legal del
matrimonio se encontraria viciado. Por lo tanto, esta causal busca que se
declare nulo el matrimonio realizado bajo estas circunstancias, siempre que no
haya sido convalidado con el paso del tiempo, después del cese de las
agresiones. El inciso 2 del articulo 15 ademas de extender la proteccion al libre
consentimiento de los contrayentes, retoma la importancia de los testigos en la
celebracién del matrimonio. La ley exige, en el numeral 28, que dos testigos
deberan declarar sobre la aptitud legal de los contrayentes, pues declara nulo o
anulable, segun el caso, el matrimonio celebrado por una persona con

incapacidad mental.

Se debe retomar la teoria civil que obliga a declarar nulo el matrimonio de
la persona cuya incapacidad estuviere declarada judicialmente de conformidad

con articulo 41 del Cédigo Civil®’

. Aunado a lo dicho por el articulo 18,
anteriormente citado, que convalida el matrimonio con el paso de un mes
desde que la persona recupere su capacidad volitiva o cognoscitiva. EI Codigo
de Familia protege el consentimiento libre y expreso de los contrayentes. Trejos
manifiesta lo siguiente sobre la afectacion que hace la incapacidad mental a la

exigencia del consentimiento:

El contrayente que en el momento de casarse no posee el uso suficiente
de su entendimiento y de su voluntad, ni la madurez de juicio necesaria
para discernir, carece de la capacidad necesaria para aquel acto de
voluntad cualificado en que consiste el consentimiento
matrimonial®. (El resaltado es propio, no del original).

También el estado alcoholizado de una persona puede considerarse “un
deterioro de la capacidad intelectual en forma transitoria que afecta la memoria,
orientacion, juicio, inteligencia’, segun la resolucién n° 821-1982%° del Tribunal
Superior Segundo Civil. El articulo 18 establece que las uniones ocurridas por
miedo grave, violencia o error quedaran revalidados si no ocurre separacion
durante el mes siguiente al descubrimiento del error, al cese del miedo grave o

la violencia o que la persona recupere su capacidad volitiva y cognoscitiva.

Articulo 41 del Cdédigo de Familia: “Los actos o contratos que se realicen sin capacidad volitiva y
cognoscitiva seran relativamente nulos, salvo que la incapacidad esté declarada judicialmente, en cuyo
caso seran absolutamente nulos”.

%|bidem, p. 118.

% Tribunal Superior Segundo Civil. Resolucion nimero 821-1982 de las once horas con diez minutos del
15 de diciembre de mil novecientos ochenta y dos.
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Segun el articulo 65 del Cédigo de Familia puede reclamar la nulidad el
cényuge que no carezca de capacidad volitiva y cognoscitiva, los padres o el
curador de la persona que si carezca. El inciso 3 del articulo 15 impide el
matrimonio de la persona menor de 15 afos. El establecimiento de una edad
para contraer matrimonio es parte de los requisitos que toda nacién, en
ejercicio de sus funciones, puede imponer al derecho de contraer matrimonio,

siempre y cuando no afecte los derechos fundamentales.

Trejos argumenta la importancia de que los contrayentes cuenten con una
madurez psiquica y biolégica que permitan cumplir con los fines del
matrimonio'®. Esta causal implica una anulabilidad, pues segun el articulo 19
del Cédigo de Familia, cuando el cdnyuge cumple 15 afos y transcurre un mes,
sin separacién, el matrimonio queda convalidado. El inciso 4 del articulo 15
establece la impotencia absoluta o relativa de uno de los contrayentes, siempre
y cuando sea anterior al matrimonio e incurable. Al respecto Trejos sefala que
impotencia no debe ser confundida con esterilidad, pues la primera se refiere a
“la discapacidad fisica o psicologica para realizar el acto sexual”’®". Destaca
ademas que la impotencia como causal puede ser incluida dentro de la
concepcion del “Error en las cualidades fisicas del contrayente”. El autor cita la
resolucién del Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera, numero 383-

198492 que explica la razon de este impedimento:

El matrimonio es, como se ha dicho, un ,consontiumomnis vitae" afectivo,
material y sexual, por consiguiente, cualquier enfermedad fisico o
psiquica preexistente, que haga imposible el pleno ,consumtium®, desde

el punto de vista sexual no puede ser excluida validamente del supuesto

de hecho de la causal prevista en la norma legal referida (15. 4)'%.

Finalmente, el inciso 5 del articulo 5 regula lo referido al matrimonio
celebrado por un funcionario competente; segun el articulo 24 del Cdédigo de
Familia: el notario publico, el sacerdote catélico o un juez. La incompetencia del

funcionario se da en tres casos:

%|hidem, p. 119.
" bidem, p. 120.

%Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera. Resolucién nimero 383 de las 14:45 horas del 6 de
junio de 1984.
103Trejos, op. cit.,, p. 121.
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Por razén de la persona (ratione personae) cuando ninguno de los
contrayentes tiene su domicilio en el lugar donde se va a celebrar el
matrimonio; por razon del lugar (ratione loci), cuando el funcionario
celebrante se traslada fuera de su jurisdiccion para celebrar el
matrimonio, y finalmente la incompetencia puede ser por razén de la

materia (ratione materiae) o por razén de las funciones, cuando el

funcionario carece de atribuciones legales para efectuar la boda'®.

El articulo 16 del Cdodigo de Familia regula los llamados impedimentos
impedientes o prohibientes; estos no implican la nulidad del matrimonio segun
el articulo 17 cuando dice “El matrimonio celebrado a pesar de las
prohibiciones del articulo anterior es valido”. El inciso 1, prohibe el matrimonio
del menor entre los 15 y menor a 18 anos, que no cuenta con el consentimiento
de sus padres o tutor. Mientras que el inciso 3 se refiere a la prohibicion de
contraer matrimonio entre tutor (y familiares) y pupilo, hasta que se extingan los

efectos econdmicos de la tutela.

La celebracion de todo matrimonio como acto de orden publico implica la
publicacion de edictos legales; segun el numeral 25 exige la publicacion de un
edicto en el Boletin Judicial para exponer la informacion a la opinién publica y
permitir que quien conozca un impedimento lo diga en un plazo de 8 dias. Sin
embargo, el articulo 32 del Cédigo de Familia permite la dispensa de la
publicacion bajo la responsabilidad del notario. El inciso 4 del articulo 16
prohibe el matrimonio cuando no se hizo la publicacion o la dispensa de los
edictos. Es de suma importancia reconocer las diferencias entre las nulidades
establecidas en el Cdédigo de Familia. Como se puede leer en la ley, el
legislador decide darle un valor preponderante a la nulidad por incumplimiento
de los fines, lo cual se establece en especifico a la nulidad del matrimonio
simulado en los articulos 12 bis y 14, separandolas de las causales de

anulabilidad y nulidad del numeral 15.

En virtud de la problematica con el uso abusivo y fraudulento del
matrimonio, se ha reforzado la legislacion referente al matrimonio simulado con
diversos articulos, tanto en el Codigo de Familia como en el Codigo Penal tal y

como se explicd en paginas anteriores.

%bidem, p. 122.
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La nocion de matrimonio simulado implica una seguidilla de articulos: el 11
del Cédigo de Familia donde se establecen los fines del matrimonio, cuales son
la vida en comun, cooperacion y mutuo auxilio; el 12 que establece la nulidad
de toda condicion contraria a los fines mencionados. Ademas, el 12 bis agrega
a la legislacion un tipo diferente de matrimonio: aquel que es simulado, puesto
que no cumple con los fines previstos. En virtud de una lectura integral del
Cddigo de Familia, se entiende que el matrimonio es aquel acto donde un
hombre y una mujer manifiestan su consentimiento, de modo legal y expreso,
para conformar una union en la que prevalezcan dichos fines. Estos tienen tal
preponderancia que el legislador declara nulo aquel matrimonio que incumpla
con estos fines, a pesar del consentimiento que hayan dado los contrayentes y
de la inscripcion u otros tramites. Este matrimonio simulado exhibe una variante
de suma importancia establecida en el articulo 19: la condicién migratoria de
uno de los contrayentes. Al tratarse de un matrimonio falso que no pretendia
cumplir con sus fines esenciales, tan solo ser la premisa de una naturalizacion,
se sanciona con la cancelacion de la inscripcidn registral de las visas,
residencias o naturalizaciones otorgadas a la persona extranjera. Por supuesto,
este articulo solo es aplicable a los matrimonios simulados ocurridos entre una
persona nacional y otra extranjera, con el objetivo fraudulento de obtener una

determinada condicion migratoria.

El articulo 19 ordena que un matrimonio simulado “no puede producir
ninguna clase de derechos u obligaciones a los contrayentes”. Se sanciona los
beneficios migratorios que pudieron haber surgido de tal matrimonio falaz. Se
destaca la obligatoria participacion de la Procuraduria General de la Republica
en los procesos de nulidad del matrimonio simulado, segun lo ordena el articulo
19, cuando sea el director de la DGME o del Registro Civil quienes soliciten la
nulidad del vinculo. La obligatoria participacion de la PGR demuestra la
importancia que tiene para el Estado evitar las simulaciones maritales y

beneficios migratorios.

La Constitucion Politica costarricense protege la union marital entre hombre
y mujer -sin importar su nacionalidad-.Tanto asi que el matrimonio simulado es
la unica causal de nulidad contemplada en el Cédigo de Familia, que ademas
recibe una sancién penal segun el articulo 181 bis del Cddigo Penal. Con esto
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se evidencia el interés estatal de detectar aquellos matrimonios que no
cumplen con los fines esenciales y que se detengan sus efectos juridicos a
posteriori, sobre todo se considera de vital importancia detener los actos y

procesos relacionados con migracion.

El matrimonio simulado presenta una serie de irregularidades que atentan
contra la seguridad juridica, entre ellas: la falta de consentimiento por parte de
uno de los contrayentes, el acuerdo simulado entre las partes, el uso indebido
de los fines esenciales de la figura con la intencién de burlar los controles
estatales para beneficiarse en otros aspectos, y por tanto, constituye un uso

fraudulento y abusivo de la institucion del matrimonio.
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Capitulo II: El matrimonio simulado
Seccion |. La simulaciéon y el negocio simulado

Para efectos de esta investigacién es fundamental el estudio del matrimonio
simulado, ya se presentaron diversas concepciones de matrimonio. Ahora
prosigue el tema de la simulacion marital. Desde el derecho civil el matrimonio
adquiere el sentido de un negocio juridico, el cual consiste en “la declaracién o
acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen conseguir un
resultado, que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea en base sdlo
a dicha declaracién o acuerdo, sea completado con otros hechos o actos”®.
Precisamente el matrimonio se basa en un acuerdo de voluntades en el cual
los contrayentes se comprometen con el fin de hacer vida en comun,
cooperarse y auxiliarse mutuamente. En estos términos, hablar de matrimonio
simulado es referirse a un negocio simulado. El enfoque por desarrollar a
continuacion esta elaborado partiendo de una vision civilista, ya que la figura de
la simulacion en el negocio juridico es la que puede generar mejor englobe y

comprension de un casorio fraudulento.
I.A La simulacién

Carbonnier, citado por Brenes Cordoba, plantea que se trata de un plan
entre los participantes del contrato que busca ocultar su verdadera voluntad
bajo la apariencia de legalidad, mientras ejecutan otro acuerdo que se

mantiene en secreto:

Es una especie de mentira convenida entre los contratantes (por
contraposicion a la reserva mental o al dolo, que es mentira de unos de
ellos). Los contratantes acuerdan ocultar su verdadera voluntad, tras un
contrato aparente en su totalidad, de suerte que, al mismo tiempo,
surgen dos acuerdos de voluntades que corresponden mutuamente, uno
sostensible aunque mendaz (se trata del acto aparente o simulado); el
otro sincero pero secreto (es el acto encubierto o disimulado)'®.

%pe Castro y Bravo. F. (1997) El Negocio Juridico. Segunda Edicion Editorial Civitas S.A. Madrid.Espafia.

P.34
%Brenes, A. (2010) Tratado de las Obligaciones. Octava Edicion. Editorial Juricentro. San José, Costa
Rica. p. 120.
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Para Ferrara, citado por Montero Pifia, retoma la definicion de simulacion

desde el acuerdo de los contratantes para manifestar determinado contenido

cuando pretenden obtener un fin contrario a lo declarado:

La declaracion de un contenido de voluntad no real, emitido
conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines
de engafo la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto
de aquel que realmente se ha llevado a cabo'”’.

Messineo, citado por Montero Pifia, hace referencia al tema del contrato

con la siguiente explicacion:

Existe un contrato que se realiza tan so6lo en apariencia, se le da aspecto
de realidad, en tanto que en la intencion de las partes no es efectivo y se
llama contrato simulado...Aqui el ordenamiento juridico interviene para
disciplinar, por razones de orden técnico, un procedimiento muy
frecuente en la vida practica, mediante el cual las partes emplean
conscientemente el contrato como pantalla 0 como mascara, para ocultar
finalidades diversas'®.

La simulacion es un acto acordado entre las partes en el que convienen

aparentar un negocio juridico, el cual no tienen intencién de cumplir, por lo que

tan sélo es una mampara para engafar o distraer a terceras personas y poder

asi ocultar las verdaderas intenciones finales de los contratantes. Esta se

puede clasificar en dos grandes tipos: la simulacion absoluta y la relativa.

La simulacion relativa y la absoluta

Segun Brenes Coérdoba estamos ante una simulacion absoluta:

Cuando el acto o contrato impugnado sélo tiene una existencia aparente
(por ej. Cuando el deudor con el objeto de sustraer a la acciéon de sus
acreedores los “vende” a wuna persona que se encarga de
conservarselos) y relativa cuando se encubre la naturaleza juridica de un
acto o contrato bajo la apariencia de otro. En este ultimo supuesto
encontramos un contrato falso (la compraventa, por e].) y otro efectivo y
sincero (la donacién)'®.

Montero Pifia sugiere que:

107

143
108

109

Montero, F. (1999) Obligaciones. Primera Edicion. Editorial Premia Editores. San José Costa Rica. P.

lbidem.
lbidem.
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Cuando se produce un acto contrato que solo tiene existencia aparente,
es decir, cuando las partes en realidad no han querido celebrar ningun
contrato, desean la declaracidn y no sus consecuencias. Los romanos
afirmaban que estos contratos tienen color, pero sustancia ninguna”o.

Segun este autor en la simulacion relativa “existen dos actos: uno falso y
otro efectivo y sincero. Los romanos afirmaban que estos contratos tienen

color, pero la sustancia es otra”'"’

. La simulaciéon constituye un defecto de
concordancia entre la voluntad interna y exteriorizada segun Brenes Coérdoba; y
en razon de esto debe relacionarse con la teoria del consentimiento, pues que
un contrato sea perfecto requiere de otros elementos esenciales, el
indispensable acuerdo de partes sobre el objeto y términos del mismo. El

mismo autor explica:

...es obvio que una declaracion de voluntad que no seria sino aparente o
ficticia, vacia y mentirosa, no puede constituir un verdadero
consentimiento, por lo que al faltar dicho elemento esencial, no podria

afirmarse de que ha surgido a la vida juridica'"%.

De Castro y Bravo considera que la simulacion absoluta:

...es la forma mas simple de la simulacion (“simulatio nuda”). Supone
haberse creado la apariencia de un negocio y, en realidad resulta que no
se quiso dar vida a tal negocio, sino tan sélo a su apariencia enganosa.
Se oculta la carencia de causa. La denuncia de esta simulacion lleva a
que se declare la inexistencia o nulidad del negocio, por carencia o
falsedad de causa'".

En cuanto a la simulacién relativa de Castro y Bravo indica que “se ha de
tener en cuenta en ella, no sélo el negocio simulado y el acuerdo sobre el

encubrimiento, sino también el negocio juridico ocultado™*.

Es decir hay simulacion absoluta cuando unicamente hay una apariencia
del negocio juridico, mientras que se considera simulacion relativa cuando tras

la apariencia del negocio juridico, se encuentra oculto otro negocio juridico.

110 Montero, op. cit., p.143.
hidem. p. 144.

112Brenes, op. cit., p.121.

3pe Castro y Bravo, op. cit., p.348.

"% |bidem, p.350.
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l. B. Requisitos del acto simulado

Segun Montero Pifia existen tres requisitos que permiten la formacion de un
acto de simulacion. Primeramente se encuentra el acuerdo entre las partes y
ello implica que “es necesario que las partes hayan manifestado su voluntad

fingida. El engario, pues, debe ser bilateral, en el sentido de la union de

voluntades tendientes a un mismo fin”'"°.

En segundo lugar debe de existir una discordancia intencional:

Esta es una consecuencia del requisito anterior. La discordia debe de ser
voluntaria por ambas partes. Este acuerdo distingue el acto simulado del
error, en el cual no hay conformidad en los sujetos; pero el error no es
requerido, es involuntario™®.

Y como tercera caracteristica esta la intencion de enganar:

El engafio siempre se presenta en la simulacion. La simulacién siempre
constituye en un engafo, ya que se esta tratando de aparentar una
situacion inexistente. Ese engafio debe causar dafo a terceros o burlar
la ley (...) La simulacion en nuestro ordenamiento juridico, tiene una
regulacion indirecta, derivada de los principios conformadores de los
contratos y las causas de nulidad de los mismos. El articulo 627 del
Caodigo Civil dispone que son esencialmente indispensables para la
validez de las obligaciones los siguientes elementos: la capacidad de las
partes que se obligan, objeto o cosa cierta y posible que sirva de materia
a la obligacién y causa justa. Por su parte el 1007, ampliando las
condiciones indispensables del numeral 627, existe para el nacimiento
del contrato el consentimiento de las partes y el cumplimiento de las
solemnidades establecidas por la ley, es evidente que en la simulacion
falta uno de los elementos esenciales del negocio juridico pues existe
una disconformidad intencional entre lo querido y lo manifestado, o si se
quiere existe un consentimiento aparente, el del negocio simulado. Al
faltar, de conformidad con el articulos 835, inciso 1), el negocio simulado

esta viciado de nulidad absoluta’”’.

I. C. El negocio simulado

A inicios del presente capitulo se dio definicién al negocio juridico como una

declaracién de voluntades entre las partes con el fin de obtener un resultado

">Montero, Fernando (1999) Obligaciones. Primera Edicién. Editorial Premia Editores. San José Costa

Rica. P. 145.

116Op.cit.

Montero, Fernando (1999) Obligaciones. Primera Edicion. Editorial Premid Editores. San José Costa
Rica. p. 145.
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que es tutelado por el ordenamiento juridico. Cuando este se corrompe con

simulacién dichos negocios juridicos se vuelven simulados.

La figura de la simulacion se desarrolla en los negocios juridicos, ya que en
los negocios priva el consentimiento (que implica voluntad de realizar a no el
negocio) como elemento esencial de éstos. Y es en esta area especifica tanto

del consentimiento y de la voluntad, en el que brota y se cimienta la simulacion.

Para lograr dar comprension a lo que se entiende como negocio simulado,
se puede abarcar de la siguiente manera. La simulacién constituye un defecto
de concordancia entre la voluntad interna y exteriorizada, como lo explica
Brenes Coérdoba y en razén de esto, es que debe de darsele la debida
importancia al consentimiento, ya que para que un negocio juridico sea
perfecto se necesita junto con otros elementos esenciales, el indispensable
acuerdo de partes sobre el objeto y términos del mismo; y como éste autor
costarricense explica “se entiende que una declaracion de voluntad que sea
aparente o ficticia, vacia y mentirosa, no puede constituir un verdadero
consentimiento, por lo que al faltar dicho elemento esencial, no podria
afirmarse de que ha surgido a la vida juridica””g. Por todo lo anterior es que los
actos simulados una vez descubiertos son convertidos en actos nulos, sin

validez juridica.

De esta forma se convierte un negocio juridico uno simulado, cuando
existen consentimientos y declaraciones de voluntad expresadas por las partes
de manera aparente, enganosa, falsa, que no puede tenerse como
consentimiento verdadero, puesto que el propdsito del mismo crea una
apariencia ante terceros de aparentar que desean realizar dicho negocio

cuando en realidad las partes conocen que no es asi.

La simulacién esta realizada con el fin de que las partes contratantes
engafien a terceros para cometer el propdsito oculto, el verdadero negocio

juridico, por encima del negocio simulado.

En el caso en cuestién de la presente investigacion, el motivo o la causa

simulandi por la que se genera la simulacion, es engafar a las instituciones

®Brenes Montero, op. cit., pp.121y 145.
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publicas competentes en la aprobacién y otorgamientos de los estatus de
residencia y de naturalizaciones de los extranjeros por medio de la unién en

matrimonio con una persona costarricense.

Existen varias teorias sobre la simulacion, entre ellas: la Teoria dualista
francesa, la Teoria monista (o Declaracionista), la Teoria causalista y la Teoria
simulacién-nulidad (o Voluntarista). De las anteriores teorias, de interés para
esta investigacion es necesario sefialar que en Costa Rica la Teoria de la

simulacién-nulidad (Voluntarista) es la prevalente.
Seccion Il. Teorias elementales de la simulacion
IlLA. Teoria de la simulaciéon-nulidad (o Voluntarista)

Esta teoria considera a la simulacién como una causal de nulidad, al faltar
la voluntad y el consentimiento, los cuales constituyen elementos esenciales

del negocio juridico.

Ferrara, Coviello, Messineo, Camara y Borda consideran con base en esta
teoria que lo caracteristico en el negocio simulado es que existe una
contradiccion deliberada y consciente entre la voluntad interna y la externa de
las partes, es decir entre los intereses ocultos y lo que declaran éstas frente a
terceros. En el nivel nacional, dicha teoria también es compartida por Casafont

Romero citado por Jinesta, al decir que:

El contrato simulado, puede afirmarse, es una figura o negocio sin un
contenido de voluntad real: entrafia una oposicion o divergencia
consciente, intencionada, entre la verdadera voluntad y la voluntad
declarada o manifestada y se halla por lo mismo condenado a no
producir ningun efecto juridico. Constituye una mera apariencia, sin
contenido de voluntad real o negocial, es decir, sin verdadero
consentimiento y como tal, invalido o radicalmente ineficaz, por falta o
ausencia de ese elemento esencial, ya que no hay contrato sin
consentimiento (...) elemento esencial del alma del contrato'®.

Pérez, citado por Jinesta, explica que la simulacion es un problema de

existencia o falta de voluntad relativa al contenido, e indica que de la ausencia

9 Jinesta, E. (1990). La Simulacién en el Derecho Privado. Talleres de Mundo Grafico S.A. Primera

edicion. San José, Costa Rica, p. 21.
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total del elemento voluntad se deriva la nulidad absoluta del negocio simulado;

nulidad que puede hacerse valer contra todos'%.

De ello se deduce que a falta de voluntad y consentimiento real de las
partes, como uno de los elementos esenciales del negocio juridico en
consecuencia se considera como negocio simulado vy, por lo tanto, es nulo. Por
su parte la buena fe guarda vinculacion con la simulacién, ya que la buena fe
conlleva a que las partes externen su declaracién de voluntad de forma
genuina. Sin embargo, si no existe buena fe proveniente de las partes, el
consentimiento no es real, por lo que surge la simulacion la cual tiene como fin
engafar a los terceros. Esto debido a que los terceros asumen de buena fe que
la voluntad exteriorizada por las partes es cierta y genuina cuando en realidad

no lo es, afectandolos consecuentemente.
II.B Sobre la simulacion y la buena fe

La buena fe se sostiene a raiz de la apariencia juridica y es la que produce
la confianza en los terceros frente a un negocio juridico. De acuerdo con Betti,
citado por Mosset ‘“la buena fe alude aqui a un estado de consciencia
consistente en ignorar el acuerdo simulatorio y creer, por tanto, en la plena

eficacia vinculante del negocio simulado™?".

En otras palabras, la buena fe se mantiene a raiz de creer por parte del
tercero en que todos los efectos juridicos se produciran, ignorando o
desconociendo éste, el acuerdo simulado entre las partes. A nivel doctrinario se
ha discutido acerca de la validez que puede tener frente a terceros un negocio
juridico que sea simulado. Respecto a esta discusion doctrinaria Mosset,
citando a Gamarra, indica que “el negocio juridico es valido o nulo para

1122

todos” ““ en cambio para Coviello “el negocio simulado es nulo entre las partes,

mas no lo es siempre respecto a terceros”?>.

120¢
Idem.

Ibidem.

Mosset. J. (2001) Contratos Simulados y Fraudulentos. Tomo I. Contratos Simulados. Rubinzal-
Culzoni Editores. Buenos Aires. Argentina. P.39.

2 {dem.
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A pesar de esto, la doctrina predominante apunta a que ‘la simulacion es

inoponible a los terceros de buena fe”'**

, ya que explica Mosset que esta
eficacia no deviene del principio de la responsabilidad, sino de la buena fe con
base en la confianza que suscita la apariencia. Por lo que se puede entender
entonces que en relacion a los terceros que adquieren de buena fe procedente
de un acto simulado, la apariencia de adquisicién real va a imperar sobre la
realidad (simulada), por lo tanto lo que adquieren en un negocio simulado va a

mantenerse como una adquisicién valida con todos sus efectos.
Il.C Teoria de la apariencia y la causa simulandi

Rivero, citado por Jinesta, define lo aparente como “todo fenémeno que se
ofrece a consideracién de los sentidos como verdadero, siendo ficticio”'?®, a

esto agrega que:

...formalmente se trata de una relacién de manifestacion, donde siempre
el elemento manifestante es una situacion de hecho, y el elemento
manifestado es una situacidén juridica, en la cual el primero solo
manifiesta al segundo aparentemente. Lo anterior plantea un problema,
pues cualquier sujeto puede ser llamado a engafo, por la estructura
viciada que se ofrece a su actividad cognoscitiva, el cual repercute
negativamente en las relaciones juridicas, dadas las exigencias de
certeza y de seguridad que deben imperar en ellas'?.

Rivero expresa que la situacién de hecho manifiesta una aparente situacion
juridica y que lleva a los terceros a un engafo, lo cuales se van a ver afectados
en el tanto que lo ven como una situacion verdadera, ya que se tienen por
dominantes en las relaciones juridicas la certeza y la seguridad asi como la
buena fe que se presume hasta que se sepa que se posee indebidamente,

segun el articulo 285 del Cédigo Civil.

Jinesta explica que la teoria de la apariencia es un elemento esencial para
analizar la simulacién y debe ser el prisma por el cual se observen los efectos
de la simulacién. Jinesta, citando a Mazeud, afirma que la simulacién “..es la
operacion por la cual se crea una situacion juridica aparente que difiere de la

situacion juridica verdadera. Se trata de asi de ocultar una verdadera situacion

idem.
2|hidem, p. 32.
28hidem.

63



juridica tras la fachada de una situacién aparente”?’. Ante esto explica este
autor que los terceros tienen derecho a dos situaciones: derecho a penetrar la
apariencia para que capten la realidad y también derecho a valerse de la
apariencia y hacer responsables a los simuladores de los efectos que
celebraron aparentemente, de modo que se convierte la apariencia en una
situacion generadora de derecho. Asi, la apariencia es esencial para describir
la simulacion y en caso de los terceros que asuman como verdadero el negocio
juridico que les afecta debe de generar derechos, por lo que se entiende que la
simulacién no deberia de afectar a los terceros y les debe en vez de causar
fraude o engano generarles derechos como si fuese una situacion juridica real

y no ficticia.
La causa simulandi

Para definir dicho término Ferrara, citado por Mosset, sefiala que “la causa
simulandi, es el interés que lleva a las partes a hacer un contrato simulado, el
motivo que induce a dar apariencia a un acto juridico que no existe, el porqué
del engafio™?.

La causa de simulacidon no es mas que la motivacién por la cual los
impostores realizan los actos juridicos. Se rescata esto, ya que es importante
tomar en cuenta como elemento esencial de todo negocio juridico, que posea
una causa, es decir una razén para que nazca al mundo juridico. Al respecto
Jinesta hace notar que uno de los elementos que mas han producido discusién
es si la prueba de la causa simulandi es una condicion sine qua non, para
proceder a la accion. Ante esto, se ha establecido una solucion intermedia, la
cual segun Jinesta indica que si bien no es una prevencién indispensable, si lo

sera cuando sea fundamental indagar la ilicitud de la simulacion.
Seccion lll. El procedimiento de la simulacién

Realizar la simulacion conlleva un proceso basado en una sola voluntad

que se cumple basicamente de dos etapas:

La primera etapa es el acuerdo simulatorio. Este acuerdo llega a
gestarse cuando nace entre las partes el entendimiento mutuo de

2T |bid.
128 .
Mosset, op. cit., p. 59.
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exteriorizar un negocio aparente, con la finalidad de engafar a terceros.
Mediante el acuerdo simulatorio las partes de obligan a celebrar el
negocio juridico. El acuerdo simulatorio menciona Federico De Castro y
Bravo que Savigny habia advertido que en la simulacion, las partes “se
ponen de acuerdo en dar a lo declarado, un sentido distinto a lo
ordinario'?°.

Se cataloga como un contrato preparatorio, ya que aqui las partes declaran
su voluntad de llevar la simulacién, de cumplir con el negocio simulado; este
puede ser escrito o también acordado verbalmente entre las partes. Si es
escrito se va encontrar por lo general en un contradocumento, cuya funcion es
darle cuerpo al acuerdo simulado, el cual debe de ser firmado por las partes,
redactado mediante un instrumento publico o privado. Una vez que el acuerdo
se realiza lo que le sigue es ejecutar el acuerdo; es decir como segundo paso
realizar o ejecutar el negocio simulado, el cual se concreta por medio el

desarrollo del acuerdo fraudulento por las partes.

Agrega Jinesta que la simulacion puede ser absoluta o relativa. Es
absoluta, cuando las partes que acuerdan el negocio no tienen en mente mas
que crear la apariencia del negocio, hasta aqui llegaria el acuerdo simulatorio
en este caso. Ahora bien, si se encuentran frente a una simulacion relativa,
esta va consistir en ocultar un negocio real detras de un negocio aparente, por
lo que el acuerdo y el negocio simulado no logran ser suficientes, ya que
faltaria para poder ser consumado que se ejecute el negocio disimulado, el

real, el que las partes quieren realizar.

Una vez conocidas las etapas o pasos de la simulacion, se van a tratar los

elementos que constituyen la simulacion.
lllLA Elementos constitutivos de la simulacién

La simulacidén posee una serie de ingredientes basicos para poder

identificarse y constituirse como tal:

2% pe Castro y Bravo, op. cit., p.337.
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I-Disconformidad consiente o intencional entre voluntad y declaracion

Lo interno (lo querido) con respecto a lo externo (o declarado) se
encuentran opuestos conscientemente por las partes; y estas son las unicas
que conocen y estan conscientes de la situacion, porque los terceros lo ignoran

y ante ellos es un negocio inexistente, ya que transcurre inadvertido.
ll-Acuerdo de partes

Un acto simulado depende de una relacion y un acuerdo bilateral entre las
partes, como lo menciona Ferrara, citado por Jinesta, al indicar que “a
simulacion supone un concierto, una inteligencia entre las partes; estas
cooperan juntas en la creacion del acto aparente, en la produccion del

fantasma juridico que constituye el acto simulado”°.

Es por medio del entendimiento de las partes que se llega a la simulacion,
en otras palabras, lo que se necesita es un acuerdo simulatorio y los
protagonistas de dicho acto premeditado. El acuerdo simulatorio en materia
civil puede darse por escrito, contradocumento. Sin embargo también cabe la
legal posibilidad de producirlo de manera verbal entre partes; y como dice

Messineo, citado por Jinesta:

...en sustancia, mediante el acuerdo simulatorio los contratantes
declaran querer algo distinto de lo que seria si uno se atuviera
unicamente al valor literal y objetivo de las declaraciones de voluntad

contenidas en el contrato simulado. Sin embargo, el acuerdo simulatorio

no forma parte del contrato simulado o del contrato disimulado™".

Se crea un acuerdo entre partes, se entreteje una mampara y se hacer
creer que se desea ejecutar dicho acto juridico cuando la realidad es que lo
que se acuerda hacer es distinto a lo trasmitido por escrito o acordado entre

partes, pues el plan es engafar.
llI-Propésito de engaio a terceros

El acto simulado tiene el propdsito de generar engafo, ya que se buscar

generar una apariencia de veracidad, pero solo aparente, una mascara de la

13°Jinesta, op. cit., p. 44.

*bidem, p.45.
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existencia de un acto que es irreal. La meta de la simulacion es lograr enganar
a los terceros. Los terceros serian los perjudicados, en ningun momento puede
ser una de las partes y asi lo explica Camara, citado por Jinesta, “...debe de
quedar claro que el propdsito de engario siempre se orienta hacia terceros y no
al cocontratante, ya que de lo contrario lo que habria es dolo y no
simulacion™.

Esto ultimo aportado por Jinesta es necesario resaltarlo en el tanto que es
necesario distinguir la simulacion de otras figuras similares como es el fraude
de ley, la falsedad asi como del error y dolo. El Fraude de ley es necesario
diferenciarlo de la Simulacion. El fraude a la lege segun Jinesta es “la forma
indirecta de violar o infringir una norma imperativa (....) de manera indirecta,
encubierta y supone un espiritu refinado por parte de quien lo ejecuta 133 5 sea
‘burla la ley de forma oblicua, indirecta; respetando los preceptos, viola su

espiritu”** dice Camara, citado por Jinesta.

El articulo 20 del Cddigo Civil costarricense sefala al respecto que se
consideraran ejecutados en fraude de ley los actos realizados al amparo del
texto de la norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él. Por lo que lleva a obtenerse de forma licita un
resultado que se encuentra prohibido por la ley, debido a que se realiza un acto
juridico bajo el pleno cumplimiento de lo que la ley exige, por eso es licito. Sin

embargo, el resultado obtenido es contrario a la misma legislacion.

A simple vista la simulacién pareciera tener mucho en comun con el fraude

de ley, pero exhibe diferencias:

a) El negocio fraudulento es verdadero o real, en tanto que el negocio
simulado es ficticio. Ferrara citado por este jurista costarricense,
explica claramente que “el negocio simulado quiere producir una
apariencia; el negocio fraudulento, una realidad, los negocios
simulados son ficticios, no queridos; los negocios in fraudem son
serios, reales, y realizados en tal forma por las partes para conseguir

un resultado prohibido***.

*21hidem, p.46.

:zjlbidem, p.50.
Ibidem.

*Ibidem, p. 51.
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b) El fraude es una violacién directa no de la letra de la ley sino de su
espiritu (en él se elude la ley de manera inteligente y refinada
consiguiendo un fin prohibido por una via indirecta), en tanto que la
simulacién constituye una violacion directa de la ley. En palabras de
Ferrara: “La simulacion no es un medio de eludir la ley, sino de
ocultar su violacion**®.

&

Por su parte, la falsedad ideolégica se presenta “...cuando hay una
documentacion o atestacion falsa en un documento publico y auténtico de
declaraciones o hechos que se afirman como emitidas u ocurridos, cuando en
realidad no se han dado o se han dado de manera diferente”’. La principal
diferencia se encuentra en que la simulacion disfraza el consentimiento, el cual
es un elemento del negocio, mientras que la falsedad ideolégica modifica o
altera la verdad material de las declaraciones o de la informacién de los
documentos. La simulacion se basa en un acuerdo simulado necesariamente
en conjunto; las partes conciertan realizar el engafio, que a diferencia de la
falsedad se limita a que el funcionario publico de fe de los hechos ejecutados
por parte de cada una de las partes presentes frente a él'2,

Si bien son diferentes delitos, uno no excluye al otro necesariamente, sino
que se pueden encontrar de manera concatenada, ya que por ejemplo para
realizar una simulacion matrimonial, ademas del acuerdo de simulacion entre
los contrayentes, se necesita de la falsedad ideoldgica por parte del funcionario
como notario involucrado en dicha simulacién, para que se encargue de
insertar declaraciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba
probar, por ejemplo insertar en declaraciéon jurada que el estado civil del
extranjero es apto para contraer matrimonio cuando en realidad no lo es con el
fin de facilitar el fraude matrimonial. El error y el dolo, frente a la simulacién,
también destacan en sus diferencias, debido a que “en el error la divergencia
entre voluntad y declaracion es involuntaria, inconsciente, en tanto que en la
simulacion es una divergencia consiente y querida. Asimismo, a la naturaleza

unilateral del error se opone la bilateralidad de la simulacion™.

%8 |hidem.

Z;lbidem, p. 58.
Ibidem.

*Ibidem, p. 58
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De modo mas sencillo, tanto en la simulacidon como en el error, existe una
variacion entre lo que se declara y que realmente se desea, sin embargo en la
simulacién ocurre que esa variacién se hace de manera intencional y se hace
por medio del acuerdo bilateral. Mientras que en el error, se presenta la
situacidon que se declara de manera unilateral algo que no era lo que se
deseaba, en razén de que por medio de la influencia de un tercero engafoso
para producir un vicio en el consentimiento de la persona. Al respecto

Torrealba senala:

La figura del dolo, como especie de vicio del consentimiento, exige que
la accion u omisidon deshonesta sea atribuible a alguna de las partes
contratantes. A contrario, si una de las partes contrata bajo la influencia
decisiva de la maniobra engafiosa de un tercero, podria configurarse otra
especie de vicio del consentimiento (p.ej. el error)'.

El dolo es unilateral, ya que nace por una de las partes, mientras que la
simulacidon se genere unicamente por el acuerdo las partes que intervienen en
el negocio. Otra diferencia muy sutil entre el dolo y la simulacion, corresponde
a que el dolo es siempre un comportamiento engafoso e ilicito expone Jinesta,
mientras que la simulacidn no necesariamente llega a ser ilicita, ya que existe
la simulacion licita, aquella que no tiene intencion de enganar a los terceros.
Otra diferencia es la intencion de engafio, pues “mientras que en el dolo es
orientado a la contraparte, viciandole su consentimiento, en la simulacion el

proposito de engario esta orientado a los terceros™*'.

Por lo que se puede resumir y decir que en el dolo y en el error entre estos
se diferencian en que el error lo hace incurrir un tercero a una de las partes, es
unilateral por influencia de un tercero, mientras que el dolo también es
unilateral pero lo realiza una parte en contra de la otra, mientras que la
Simulacion la realiza las partes es un acuerdo bilateral en contra de los

terceros.
IV- La causa simulandi

La simulacion posee dos fines segun explica Camara, citado por Jinesta,

cuales son: el primero, inmediato, cuyo propésito es el engano y el otro,

140Torrealba, op. Cit., pp. 244 y 245.

141Jinesta, op. cit., p. 59.
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mediato, que corresponde a la causa simulandi y hace advertencia de que no
son lo mismo la causa simulandi que el engafio, ya que el engaio no siempre
va a calificar o determinar una simulacion, la causa simulandi si la va a
determinar ya que constituye el interés o la finalidad y motiva a las partes a
realizar la simulacién, es la razon o el por qué, detras de la realizacion de un
acto juridico simulado. En el caso del matrimonio simulado, la causa simulandi
es la obtencién de un estatus migratorio determinado por la condicién de

encontrarse en apariencia vinculado nupcialmente con un costarricense.
lll.B Tipos de simulacién

Existen dos grandes divisiones al hablar de tipos de simulaciones, las

cuales se clasifican en: absolutas y relativas.
Simulacién total y parcial

La presente clasificacion de simulacion hace referencia con respecto a la
amplitud del vicio de la simulacion en el acto o en el negocio juridico. Para ello
explica Jinesta que se considera parcial la simulacion que recae sobre una
clausula accesoria u otros de los elementos como por ejemplo el plazo o el
precio y que no recae sobre la naturaleza del acto o negocio y que al ser
parcial, pues el negocio juridico sera valido ya que a pesar de que contiene una
simulacion, la clausula viciada de simulacién, siempre que no sea sobre algun
elemento esencial no va a traer abajo el negocio juridico. Mientras que a
contrario sensu se denomina total cuando la simulacion vicia el negocio en sus
elementos esenciales y por consecuencia afecte integramente el negocio, y
una vez demostrado el vicio, el negocio queda nulo y por ende se retrotrae en

todos sus efectos.
lll.C La prueba de la simulacién

Uno de los aspectos importantes que derivan de la simulacion corresponde

a la prueba de la misma, ya que como lo indica Jinesta:

...es la mayor debilidad del derecho al enfrentarse a la simulacién. La
prueba de la simulacion es dificil, una probatio diabdlica, donde
normalmente no existe prueba directa, por lo cual para su demostracion
debe acudirse a la prueba presuntiva indiciaria, de tal forma que el
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juzgador pueda inferir un cuadro indiciario que ponga en evidencia el

sindrome de la simulacion'#?.

Marco indiciario

No resulta facil lograr recabar prueba para demostrar la simulacién, debido
a que las partes que la llevan a cabo también piensan en la forma de hacerla
ver lo mas real posible, por lo que también se ponen de acuerdo para mantener
la misma sin dejar ninguna pista o indicio. De pues de todo la simulacion esta
hecha para enganar y hacer pasar por cierto y real el negocio o acto juridico y
que nunca llegue a ser descubierta, que pase imperceptible, inadvertida. Sin
embargo existen una serie de indicios comunes para hacer detectable la
simulacion, no es una lista cerrada, pero si son los principales indicios, y debe
de considerase una lista con posibilidades de apertura, ya que el peligro de
encasillar a esta figura bajo soélo estos indicios es un gran riesgo y no en todos
los casos se van a presentar completamente estos indicios, podran ser menos,
podran ser mas y conociendo que la simulacion se crea bajo la creatividad
humana de las partes; encasillar aun grupo determinado de indicios seria
contraproducente a la meta de detectar la simulacidn, ya que cualquier otra
manera de actuar de los simuladores para evitar que sean descubiertos que no
se encuentre en este catalogo, borraria o haria dificil deducir toda pista de la

simulacién cometida. Segun Sabate, citado por Jinesta, son las siguientes:
La causa simulandi

Como se ha venido explicando, la causa simulandi corresponde a la
motivacién o el interés real por el cual se esta realizando la simulacion, ya que
el acto de simular como es una accidén consciente, reflexiva y obedece a un
motivo determinado, por lo que es considerado un buen punto de inicio para
probar que existe simulacién. Ademas sirve de arranque hacia la carrera
probatoria para demostrarla ante el juez, ya que las partes como seres
humanos que son actuan con un sentido, razén o motivacion. Ingresar en lo
profundo del pensamiento humano es dificil y mayor aun cuando el objetivo de

las partes es ocultar la verdadera motivacion detras de la simulacion.

142Jinesta, op. cit., p. 15.
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Sin embargo no todo el tiempo se va a lograr descubrir la causa simulandi
por si sola, sino que también por medio de otras presunciones es que se puede

llegar a revelar la misma. Sabate agrega al respecto que:

...generalmente se suele dar en el cuadro presuncional algun indicio que
potencia la causa simulandi de una manera muy particular y directa. No
quiere esto significar que la causa simulandi deje de correlacionar con
los demas componentes del sindrome, sino simplemente que presenta
notorias afinidades con algunos de ellos, hasta el punto que la fijacion de
este indicio se aprovecha simultaneamente Para suponer demostrada la
motivacion de la propia conducta simulatoria'®.

Podemos decir que no siempre la causa simulandi se va a poder revelar,
pero las posibilidades aumentan cuando se tienen otras presunciones que van

a servir de guias para ir acercandose al motivo del fraude.
La neccesitas

Este indicio trata de la necesidad real que deben tener las partes
involucradas para realizar el negocio juridico. Mientras en la causa imulandi se
intenta explicar el motivo por el cual se simula el negocio juridico, este a modo
contrario nos indica si el negocio que se realiz6 era necesario para satisfacer
una neccesitas determinada. Por lo que si no existe una necesidad real
tenemos otro indicio de que era un negocio simulado. En esta clase de indicio
hay que preguntarse: ¢qué persiguen los contrayentes? Por lo general en los
negocios juridicos existe una necesidad y también una motivacion, ya se
explico que la motivacion es humana y en todos los actos humanos la hay y se
prueba con la causa simulandi, mientras que la necesidad, que es diferente a la
motivacién, va a variar, ya que cabe la posibilidad de que no se realice con

necesidad alguna, y se prueba con el indicio neccesitas.

Asi por ejemplo, en la celebracién de un matrimonio simulado no se tiene la
necesidad de satisfacer necesidades como los fines de poder convivir juntos,
de apoyarse mutuamente, de hacer vida en comun y la motivacion se centraria
en dado caso en poder obtener algun beneficio con la registracion del mismo,
ya sea para obtener un bono de vivienda u obtener un estatus migratorio de

residencia o nacionalidad o cualquier otra causa simulandi. Como se puede

BIbidem, p. 193.
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inferir, causa simuladi y necesitas son polos opuestos. Cualquiera de las dos
perspectivas se va a poder obtener un indicio de simulacion, segun explica
Sabate:

...cuanto mayor prestancia y verosimilitud ofrezca la primera menor
densidad presentara la segunda, y viceversa. Cabria alegar que el mas
eficiente dispositivo informativo que se posee para atacar de frente un
indicio de causa simulandi es precisamente la existencia de una buena
respuesta al Necessitas'**.

La notitia

Esta hace referencia al hecho de estar enterado el complice o la parte de la
ficcion del negocio juridico; es decir, que tengan el conocimiento y consciencia
de que se esta desarrollando una simulacion bajo el conocimiento reciproco de
las partes. La simulacion per se necesita de un acuerdo simulado donde las
parte interesadas sepan y resguarden la ficcion de lo pactado, por lo que se
puede deducir que si una de las partes o de los interesados, desconocen de los
pactado y acordado simulado es de probabilidades muy altas que no se esté
ante una simulacion, sino ante otro delito, ya que se necesita del acuerdo
mutuo, incluso del conocimiento del mismo de los testigos, complices e

interesados en el negocio ficticio.
El pretium vilis

Este se refiere al precio vil, algo que se puede interpretar como un costo
desproporcionado, que va desde un precio risible, casi que simbdlico, hasta un
valor desmesurado, tan elevado que genera indicios que se encuentran en la
posibilidad de ser una simulacion, ya que no tiene coherencia entre las cosas o
servicios pactados con el precio otorgado para ellos. Explica Jinesta que en
materia civil y mercantil las partes por lo general llegan a argumentar que se
acordo ese precio determinado ya que se encontraba una de ellas en un
estadio apremiante de necesidad o que se debe a que poseen una amista de
larga data o son familiares; o del desconocimiento o ignorancia del valor del

mismo por parte del comprador.

“Ibidem, p. 194.
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Encuadrando este indicio del precio desproporcionado con el matrimonio
simulado, cuando estas fraudulentas relaciones se realizan via notarial con
conocimiento de la simulacion por parte del notario, sumado a la necesidad
urgente para el extranjero de obtener un estatus migratorio estable ocurre que
se elevan los precios debido a que el funcionario se aprovecha de la necesidad
de las partes e impone un monto totalmente desproporcionado. Sin embargo no
es la regla que se le dé un precio desmesurado, ya que también cabe la
posibilidad de que el notario no logre identificar a tiempo que tiene al frente a
una pareja fraudulenta, ni puede sospechar de todos los extranjeros que
deseen unirse con sus parejas nacionales y ademas asi también existe la
posibilidad de cobrar por debajo de la tabla de honorarios para atraer una
mayor clientela. A pesar de todo eso, este indicio es dificil de poder acertarlo ya
que las partes como buenos impostores nunca van a declarar cuanto tuvieron
que pagar para poder realizar el fraudulento matrimonio, como si se declararia
en una escritura de compraventa donde las partes deben de indicar el monto

por el cual realizan el contrato.
La retentio possessionis

Textualmente retentio possesionis significa ,etener las posesiones o
mantener la cosa" y en cuanto a este indicio también se pretende extraer la
esencia del mismo para aplicarse al matrimonio simulado. Segun Ferrara,

citado por Jinesta, se entiende como:

...falta de ejecucion material del contrato simulado, este indicio es
decisivo "ya que la posicion de hecho de los contratantes no esta en
armonia con el cambio de posicién juridica. El contrato ha producido un
cambio en las relaciones juridicas. Cambio que no ha trascendido del
campo del derecho. De hecho, los contratantes continuan obrando como
antes; siguen efectuando los mismos actos de disfrute y de disposicion,
como si el contrato no existiese. Esa, claro es la mejor confesién de su
inexistencia, relacionado con ello estd el indicio de la retentio
possessionis. El vendedor continia en posesion de la cosa vendida,
conduciéndose y obrando como propietario ...Es inverosimil que el que
enajena continue en el disfrute de la cosa enajenada, y privado del que
la adquiere; y claramente se advierte la falta de intencidon de vender, por
una parte, y de adquirir, por la otra®.

“SIbidem, p. 205.
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En perspectiva hacia el matrimonio simulado, una vez realizado el acto
juridico, los contrayentes, constituidos ahora en conyuges, en vez de conformar
una vida en comun, de mutuo apoyo, auxilio y cooperacion, como parte de
ejecutar los efectos normales de vivir en pareja, lejos de eso ni siquiera llegan a
tener coherencia con la nueva posicion juridica, su nuevo estado civil que el
derecho les ha otorgado como casados, sino que viven como antes, como
solteros viudos o divorciados, menos casos, teniendo domicilios distintos, sin
comunicacién, a distancia, manteniendo sus respectivas vidas privadas. Basta
con que se haga una simple visita al domicilio de cualquiera de los dos y
descubrir que no hay fotos en comun ni cama matrimonial ni ropa o utensilios
de cada pareja y asi se podrian ir sacando infinidad de pruebas de que ni tan
siquiera conviven juntos. Ello se puede recabar mediante consultas a vecinos o
testigos de que no les conocen como pareja estable o que no viven vida de

pareja.
El tempus

En cuanto a este indicio que hace referencia al tiempo es de tenerlo en
cuenta como fuerte indicio en las simulaciones. Jinesta explica que al
aproximarse el vencimiento de una deuda o de una obligacion, o en la
proximidad de una separacidon conyugal o divorcio y diversos casos ocurre que
se hacen traspasos, donaciones, ventas de bienes de forma acelerada, a
precios risorios con familiares o amistades cercanas. También se da que las
partes presentan de manera inmediata, sin pérdida de tiempo alguno, en los
distintos registros de bienes muebles o inmuebles, las escrituras de forma

urgente olvidando certificaciones o pago de impuestos determinados.

En el caso de los matrimonios que tienen posibilidad de ser calificados
como fraudulentos y que tiene la causa simulandi de obtencion de la
nacionalidad costarricense, estos podrian ser probados como tales bajo el
indicio del tempus, porque se presentan ante el Registro Civil en determinada
fecha y sin perder mucho tiempo (pocos dias o semanas) de haberse cumplido
los dos afios exactos que exige el tramite de naturalizacién por matrimonio con

costarricense presentan el divorcio respectivo una vez obtenida su
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naturalizacion, por lo que se deduce que su interés no es mas que la obtencion

de la misma.
La nescientia
Segun Jinesta este concepto se refiere a:

La notoria ignorancia acerca de la naturaleza o contenido de alguno de
los elementos del contrato. Al determinar que el complice no esta
enterado de nada, da la sensacién de que ha actuado como un
autémata, al impulso de instrucciones de otro y sin preocupacion .

Este indicio se caracteriza por que una de las partes se encuentra bajo tres

posibilidades explica este jurista, las que cuales son:

-Que existe una ignorancia del objeto contractual, el adquirente del
negocio ignora el motivo por el cual se realizo el acto o negocio juridico.

-Desconocimiento de los individuos que tienen relacion con quien
adquirié el derecho, ignora por ejemplo quienes son los inquilinos, o el
acreedor, etcétera.

-Existe un desconocimiento de monto o datos fundamentales, tales como
cuanto vale el bien mueble o inmueble, el derecho que adquirid, no sabe
de los impuestos que paga o de las cargas tributarias que le envuelven a
ese derecho que adquirio.

La simulacion matrimonial, segun el articulo 178 del Codigo Penal es el
espacio adecuado para que la notoria ignorancia del acuerdo reluzca; es decir,
que aflore la nescientia. En este caso ocurren las siguientes posibilidades: la
parte desconoce la fecha cuando se realizé tan importante acontecimiento es
mas no sabe que la o lo habian casado hasta que revisa o pide una
certificacion de su estado de solteria como requisito para algun tramite. La otra
posibilidad que puede ir 0 no derivada de la anterior es que nunca ha conocido
ni tiene idea de quién es la persona que registralmente aparece como su
cényuge. Con este indicio acabamos la lista de los principales pero no los
unicos indicios por los que se podria ir revelando un matrimonio simulado, ya

que como se explico al inicio de esta parte es una lista numeros abiertos.

“Clbidem, p. 213.
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Seccion IV. Los efectos de la simulacién
IV.A Sobre la invalidez del negocio simulado
La inexistencia del negocio

La inexistencia se entiende como “la ausencia o falta de todo el negocio,
por lo que no se le puede otorgar ninguna calificacion a un acto inexistente, no
es ni siquiera invalido ni tampoco eficaz”*’. Es decir, la inexistencia hace que
no exista negocio o acto juridico, ya que no nace a la vida juridica tampoco
puede calificarse de eficaz o ineficaz o de valido o invalido. En el negocio
simulado, explica Camara, hay quienes sostienen que es inexistente ya que
sefalan que las partes simulantes no quieren el acto ni sus efectos y no hay
una voluntad ni un consentimiento real. Sin embargo, esta tesis es criticada
debido a que “el negocio simulado produce consecuencias o efectos por
diversos motivos, y no puede ser inexistente, porque la nada carece de
derivaciones en el campo juridico”148. Es decir, al tener consecuencias ante
terceros es que no puede considerarse inexistente ya que la inexistencia no
puede generar consecuencias ni efectos. Camara a raiz de este analisis
concluye que el negocio simulado no es inexistente, sino que es un negocio

qgue nacio a la vida juridica pero defectuosamente.
IV.B Sobre lo nulo en el negocio simulado

Se entiende que un negocio se anula cuando carece de algun elemento
esencial o constitutivo del negocio. A este grado de invalidez es al que se ve
afectado el negocio simulado, esto en razon de que al no poseer una voluntad
ni un consentimiento verdadero es considerado nulo. Messineo, citado por
Jinesta, argumenta “que el negocio simulado presenta una ,anomalia
dogmatica’, pues es nulo entre las partes y con respecto a terceros, pero en

relacioén a cierta categoria de terceros es eficaz”™.

Precisamente sobre los efectos de las partes y de los terceros, se expondra a

continuacion. Pero primeramente se hara mencién de los efectos entre partes.

"“perez, op. cit., p.223.

“®lbidem.
““Ibidem, p.224.
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IV.C Sobre los efectos entre las partes

En este punto se va a explicar los efectos entre las partes desde la perspectiva

de si es una simulaciéon absoluta o relativa.
La simulacion absoluta
Pérez, citado por Jinesta, expone que:

Siendo el negocio aparente o simulado absolutamente nulo, una vez
declarada la ficcion, las partes simulantes son colocadas
retroactivamente en la situacion o estado anterior al negocio, como si
nada hubiera sucedido, produciéndose las restituciones
correspondientes si hubo ejecucion’.

Asimismo como en su momento se citd, Montero Pifa aporta como concepto
de simulacién absoluta, aquella que produce un acto o contrato que sélo tiene
existencia aparente, es decir, cuando las partes en realidad no han querido
celebrar ningun contrato, y sélo desean la declaracibn y no las

consecuencias. ™'

Es decir, en la simulacion absoluta, las partes no quieren, no desean ni esta
dentro de sus voluntades que el negocio juridico que simulan pactar, les genere

efectos.

La simulacion es una mampara, un cascardén, no hay mas deseo que el de
enganar a terceros. En la simulacidon absoluta de ninguna manera desean que
se conciban efectos juridicos entre ellos, ya que las partes en la simulacién
absoluta, no buscan realizar otro negocio oculto, detras del negocio aparente.

No habria efectos entre las partes simulantes.
La simulacién relativa

En cuanto a la simulacion relativa, Jinesta explica que esta va consistir en
ocultar un negocio real detras de un negocio aparente, por lo que el acuerdo

simulatorio y el negocio simulado no logran ser suficientes, ya que faltaria para

%Opgrez, op. cit., p. 225.

ot Montero, op.cit. p.143.
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poder ser consumado que se ejecute el negocio disimulado, el real, el que las

partes contrayentes si pretenden formalizar.

La simulacién relativa conlleva el ocultar otro acto o negocio por debajo del
simulado y en este tipo de fingimiento la causa simulandi es lograr ocultar el
verdadero acto o negocio que buscan las partes, los terceros quedan
engainados creyendo que el acto simulado es puro y llanamente lo que las
partes querian, cuando en realidad ocultan otro. En cuanto a los efectos
derivan del negocio o el acto oculto. Por ejemplo, jamas acordaran entre partes
simulantes que una le enajene un bien mueble a la otra, cuando su causa
simulandi o motivo real sea evitar que ese bien sea perseguido por acreedores
del que enajena o traspasa y que una vez inscrito asi registralmente, el nuevo
adquirente y duefio del bien se apropie del mismo y no lo devuelva, que actue
como si ese acuerdo de venta simulado entre las partes fuese real y afecte a su
companero. Precisamente esta situacion es la que explican Ospina Fernandez

y Ospina Acosta citados por Jinesta, cuando plantean que

...a diferencia de lo que ocurre respecto de terceros, no se plantea la
cuestion de averiguar si una de dichas partes podria prevalecerse en
contra de la otra, de la declaracion aparente, bien fuera para invocar la
eficacia del acto ficticio o absolutamente simulado, o bien para
exonerarse de los efectos del acto disimulado. Desde el punto de vista
sustancial, tal cuestion entre las partes nunca es de recibo, porque no se
puede concebir razén que justifique tal pretension en quien ha prestado
el concurso de su voluntad para que el acto ficticio sea totalmente
ineficaz, o para que sus relaciones con la contra parte se rijan por el acto
disimulado y no por el disfraz que oculta su verdadero contenido y
alcance?.

Por lo que se puede concluir que las partes en la simulacion relativa nunca
buscan hacer efectivo el negocio simulado, ya que es solo una mampara de

ejecucion del negocio real, el que les beneficia.

Una vez concluidos los efectos de la simulacion frente a las partes a raiz de la
simulacion absoluta y la relativa, se desarrollara como parte ultima los efectos

de la misma frente a los terceros.

152Jinesta, op. cit., p. 229.
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IV.D Efectos frente a los terceros
Nocion de tercero

Antes de exponer acerca de cuales son los efectos de la simulacion en los

terceros, se debe de hacer primeramente una aclaracion y una distincion.

La aclaracion se hace en referencia a que debido a que la presente
investigaciéon es acerca del matrimonio simulado, y al ser la figura de la
simulacion tratada desde la doctrina civil, los efectos a terceros que se
expondran son a modo de base, para generar una mejor comprension para el

tema de investigacion.

Ahora bien, en cuanto a la distincion entre los terceros interesados o
afectados de los verdaderamente terceros. Estos ultimos no han intervenido en
la simulacion y no obtienen ningun beneficio o perjuicio. Mientras que los
terceros interesados o afectados, son aquellos que adquieren derechos o que

sufren consecuencia a raiz del negocio fingido.
De los efectos entre simulantes y terceros

I- Cuando existe interés de los terceros en que prevalezca la apariencia

por encima de la realidad

Este supuesto es en el que el negocio simulado les va a beneficiar a los
terceros cuando estos lo tengan por verdadero; es decir, que de buena fe no
sepan, no tengan conocimiento ni parte alguna de la simulacion. En otras
palabras, que el tercero tiene derecho a tener por real lo que bajo su criterio o
juicio propio le hace constar como tal. De esta manera lo explica asi Mosset
lturraspe citado por Jinesta al indicar que “los terceros ajenos al quehacer de
las partes simulantes, y a su subjetividad, tienen derecho a tener por verdadero

lo que aparece como verdadero 53 En este sentido manifiesta Ferrara:

Lo que en el comercio aparece como verdadero debe tenerse por
verdadero. No es posible dejar a los terceros a merced de las
maquinaciones y enganos de las partes, sin proteccion juridica y
sintiendo pesar continuamente sobre su cabeza, de la amenaza de verse

%3Ibidem, p. 232.
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despojados, en cualquier momento, de sus derechos...El derecho no
puede tolerar que las partes urdan un engano, y que los terceros resulten
las victimas'™*.

Cifuentes explica que cuando las partes simulantes hacen el acuerdo
simulatorio ocurre la posibilidad de adquirir la firmeza a pesar de ser aparente
para ellos, mas no asi para los terceros, por lo que debe de mantenerse dicho
negocio, esto en defensa del principio de buena fe con que estos terceros
adquirieron derecho, es aqui el espacio en el que el negocio aparente debe de
prevalecer sobre la realidad. Los terceros que han confiado en los derechos
adquiridos en un negocio (que fue simulado, pero del cual desconocen esa
particularidad) tienen el derecho a permanecer disfrutando de esos derechos,
esto por los factores de buena fe, justicia, y seguridad en el trafico mercantil

indica Jinesta'®.

Ahora bien existe un requisito esencial, explica este autor, para que los
terceros puedan ejercer su oponibilidad frente al enajenante simulado que llega
a reclamarles o quitar su derecho adquirido. Es que el derecho sea adquirido
de buena fe. Indica Jinesta que adquirir de buena fe se da cuando el tercero

desconoce el vicio que invalidaria el titulo al momento de contratar.

A contrario sensu el tercero que al momento de contratar conoce el vicio, es
adquirente de mala fe, no puede reclamar luego nada como suyo, asi indica

Camara, citado por Jinesta:

Al conocer el vicio lo hace propio, lo asume y demuestra con el hecho del
querer, que su derecho esta sujeto a las mismas eventualidades que el del
causante; en una palabra, lo adquiere a todo su riesgo y peligro; la tutela legal
le es inutil, ya que quien construyé sobre la nada no puede solicitar

proteccion .

El articulo 285 del Cédigo Civil define cuando se encuentra un sujeto (en el

caso presente, un tercero) actuando de buena fe o de mala fe:

% |bidem.
%% |hidem, p. 233.
%O1bidem.
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Se considera de buena fe al que en el acto de la toma de posesidn creia
tener el derecho de poseer. Si habia motivo suficiente para que dudara
corresponderle tal derecho, no se le debe considerar como poseedor de
buena fe'®’.

Jinesta indica al respecto en sintesis, que la buena fe es basica para poder
adquirir a non domino mientras que al adquirir o poseer de mala fe le va
impedir al tercero constituirse como duefo de los derechos. En esto se resume
todo el efecto que poseen los terceros de buena fe, adquirentes de derechos
que son respaldados por la legislacion y la seguridad juridica.

A continuacién se desarrollara el supuesto contrario, cuando el interés de los
terceros sea el de mantener la realidad por encima del negocio simulado o

aparente.

lI-Cuando existe interés de los terceros en que prevalezca la realidad por

encima de la apariencia

Por lo general los terceros van a tratar de buscar en que se declare con
nulidad absoluta el negocio fingido. Segun Cifuentes, Ospina Fernandez y

Ospina Acosta, citados por Jinesta, que:

En el caso de los acreedores del simulador que enajend o traspaso sus
bienes van a estar interesados en que se declare nulo dicho negocio con
el fin de que se retrotraigan sus efectos y asi los bienes vuelvan
registralmente a ser del enajenante y de esta manera ellos puedan
perseguirlos y ejecutar sus cobros'®®.

Cuando existan acreedores que se vean afectados por el negocio ficticio en
el cual otros terceros de buena fe hubiesen adquirido via comercial los bienes o
que los mismos ya no existan debido a que se perdieron o perecieron, estos
acreedores pueden exigir el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados a

raiz del negocio simulado.

Cuando la simulacién llegue afectar los derechos de los terceros estos se
van a oponer en contra del negocio simulado, ya que se ven perjudicados, de
ahi que sea necesario que luchen para hacer prevalecer la realidad por encima

de la apariencia, y van a tener que demostrar que existe un acuerdo simulatorio

¥ Articulo 285 del Codigo Civil.
%8Ihidem, p. 230.
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asi como que existe un negocio (el real) detras del fraude. Messineo, citado por
Jinesta, denomina a esta clase de terceros terzi danneggiati; es decir, terceros
damnificados, que segun se explicO se ven perjudicados por el negocio
simulado y estan en su derecho de probarlo e impugnarlo, ya que les beneficia

evidentemente que prevalezca la realidad por encima de la apariencia.

Los terceros perjudicados y afectados por los efectos del negocio simulado
no desean tales efectos, sino todo lo contrario, regresar a su estado inicial; es
decir, que prevalezca la realidad, en la cual estos terceros no sientan

menoscabados sus derechos.

Este es el efecto que se desea que se genere a raiz de la declaracién de
nulidad o de inexistencia de un matrimonio simulado, en la presente
investigacién, que prevalezca la realidad por encima de la apariencia, siendo el

tercero de buena fe el Estado.

Seccion V. Alcances de la nulidad e inexistencia en el matrimonio

simulado
V.A La nulidad en el matrimonio simulado

Es vital para esta investigacion definir la nulidad y con ello explicar los
alcances de sus efectos juridicos al declararse judicialmente nulo un
matrimonio simulado. En el caso del matrimonio por simulacion, el articulo 14
bis del Codigo de Familia declara que el matrimonio simulado sera nulo. El
articulo 19 de dicho codigo explica que el matrimonio que tenga la condicion de
simulado, no convalida ninguna clase de derechos ni obligaciones para los
contrayentes.Es decir, el matrimonio simulado al ser nulo (nulidad absoluta) sus
efectos son retrotraidos, retirados, de ahi que los efectos juridicos que produjo
son cancelados. Indica dicho articulo que cuando se dictamine su nulidad, el
juez debe determinar los alcances de esta nulidad, “el juez en sentencia
declarativa ordenara la cancelacion de la inscripcion registral, asi como el
estatus migratorio y las naturalizaciones otorgadas, todo a consecuencia del
matrimonio simulado”®. Respecto a los efectos juridicos de la nulidad del

matrimonio simulado, corresponden que (tras haberse procurado con la

""9Articulo 19 del Codigo de Familia.
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inscripcion del matrimonio, unicamente la obtencion de la nacionalidad
costarricense, desatendiendo los fines de vida en comun, cooperacion y el
mutuo auxilio; se retrotraeran los mismos. Es decir, la persona extranjera
vuelve a poseer su anterior estado civil, soltera, divorciada o viuda, asi como su
condiciéon migratoria anterior al matrimonio, implicando la pérdida de la
nacionalidad costarricense, por ser su origen fraudulento, producto de un

matrimonio simulado.

En cuanto a los menores de edad que nazcan estando dicho matrimonio
inscrito, una vez decretada su nulidad, obtendran su filiaciéon. Sin embargo,

¢,qué ocurre con el tema de la inexistencia de un acto juridico?
V.B La inexistencia en el matrimonio simulado

En cuanto al tema la inexistencia, se entenderan como actos inexistentes
segun Brenes Cordoba aquellos actos que no pueden nacer a la vida juridica y
aunque se ajusten a las formas de los actos juridicos o de las convenciones
normales, estan desprovistas de manera evidente de todo valor, por no requerir
los elementos de hecho que su naturaleza o su objeto suponen y en ausencia

de los cuales es légicamente imposible celebrarlos'®.

Dice Pérez que “en la inexistencia falta todo el negocio'®'”. Explica ademas
los casos en los que hay inexistencia del contrato “hay inexistencia en el
negocio realizado en la representacion teatral, con fines didacticos, o en broma,
lo mismo que en las promesas de cortesia. También en los casos, donde, por

disposicion, no pueda realizarse un determinado contrato”®.

Sin embargo, alude Pérez que esta ultima consideracion se refiere a la
causal de nulidad absoluta “derivada de contrariedad a normas prohibitivas o

imperativas™®®.

Torrealba explica que la palabra inexistencia ha sido utilizada en la doctrina

en varios sentidos. Para unos, la inexistencia es sindbnimo de nulidad absoluta

1605
Idem.
161

Pérez, op. cit., p. 322.
"bidem, p. 323.
"%%jdem.
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(y, por consiguiente, se trataria de un concepto innecesario). Para otros, hablar
de la existencia del negocio es un contrasentido como pues desde que surge la
necesidad de calificar algo como inexistente, es porque de algun modo

existe'®*. Este autor define la inexistencia como:

La radical irrelevancia juridica negocial o la total inaptitud de un acto o
contrato para producir efectos juridicos contractuales o negociales. (Se
preguntara el lector: ... ;Pero no es eso lo mismo que la nulidad
absoluta? Nuestra respuesta es jNo!..)"®.

Explica Torrealba al respecto que la gran diferencia entre nulidad absoluta y
la inexistencia se rige basicamente, en que la nulidad absoluta no es en
realidad tan absoluta, ya que un acto absolutamente nulo puede llegar a

producir efectos juridicos muy importantes pues “el acto absolutamente nulo se

puede convalidar por prescripcién ordinaria (Art.837 del Cédigo Civil)”"®.

Es decir, la nulidad absoluta, si genera efectos juridicos, pues se convalida
por prescripcidén pasado los diez afios. Mientras que el acto no realizado, lisa y

llanamente no existe. La inexistencia nunca va producir efectos juridicos:

La distincion entre ambas figuras cobra interés (...) en que la nulidad
absoluta permite que el acto produzca efectos juridicos. Se trata de
aquellos supuestos en que el acto absolutamente nulo se convalida por
prescripcion (...) En estos casos, mientras la nulidad absoluta pierde su
normal ferocidad para tornarse indulgente con el acto (...) la inexistencia
(...) mantiene su postura por suprimir y desgarra todos los posibles
efectos juridicos del acto. En suma: El concepto de inexistencia que
proponemos no es un concepto descriptivo, sino un concepto normativo
dirigido expresamente a negar todo tipo de efectos de un acto ilegal,
aplicable a aquellos supuestos en los que la ley le reconoce al acto
,Aabsolutamente® nulo resulta repulsivo a los valores basicos del
ordenamiento juridico. Es una nocion axiolégica de la voz ,jnexistencia®
en alusién, no a lo que existe, sino a ,Jo que no debe ni debié de
existir'®”.

Al analizar la inexistencia y el matrimonio simulado, el articulo 13 del
Cddigo de Familia sefala que “Para que exista matrimonio, el consentimiento

de los contrayentes deberd manifestarse de modo legal y expreso™®. Ante

este articulo, se entiende mejor si se analiza en el siguiente orden; si no se

'%Torrealba, op. cit., p.434.

fdem.
"%®|bidem, p. 437.
"% |bidem, p. 439.
"®8Articulo 13 del Codigo de Familia.
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manifiesta de modo legal, bajo las formalidades y los requisitos que exige el
ordenamiento juridico, y agregado a esto si tampoco se hace de modo expreso
el consentimiento, entonces el matrimonio no existe. La sentencia 76-2012
emitida por el Juzgado Primero de Familia de un proceso abreviado de nulidad

de matrimonio resuelve:

Es claro que en el caso que nos ocupa el matrimonio nunca existio, el
registro de los datos que dan fe de dicho acto juridico es absolutamente
nulo, pues no hubo voluntad de parte de la sefiora K.B.B. para contraer
matrimonio con el sefior D.A.S., e ilicitamente se tomaron sus datos
personales para involucrarla en un acto juridico en el cual nunca
consintio, para favorecer al demandado A.S., quien se veria beneficiado
al aparecer casado con una costarricense porque eventualmente podria
modificar su status migratorio, acto ilegal reprochable juridica vy
moralmente'®®.

De lo anterior se puede deducir que si bien la inexistencia implica la no
generacion de efectos juridicos, si la misma no se revela, mediante un proceso
judicial para demostrarla y exhibirla, pasara inadvertida. Esto ocurre cuando se
realiza el matrimonio simulado sin el consentimiento del contrayente (en este
caso por no estar presente). Sin embargo para el Registro Civil amparado en la
Fe Publica del notario publico lo inscribe, con lo cual pasa desapercibida la

inexistencia hasta que la victima interpone un proceso para demostrarla.

La citada sentencia del Juzgado Primero de Familia de San José afade

que:

Si los contrayentes no comparecen ante el funcionario autorizado para
celebrar el matrimonio; o bien, si sélo comparece uno de ellos y no
consta que el otro hubiera otorgado un poder especialisimo para tales
efectos, simplemente no existe matrimonio. No es que la voluntad esta
viciada, es que no la hay. Por consiguiente, el caso traido al
conocimiento de los Tribunales no es propiamente la nulidad de
matrimonio sino la inexistencia de éste, con la consecuencia de que el

matrimonio esta inscrito, lo procedente es anular su inscripcién’.

Mediante la declaracion de parte, la prueba testimonial, confesional e
incluso el examen grafoscopico, se analiza el cuerpo de la escritura por un

experto en la materia si la presunta victima u ofendida fue quien en realidad

169Juzgado Primero de Familia de San José. Resolucién niumero 76- 2012 de las 11:04 horas del 24 de

enero de 2012.
170Juzgado Primero de Familia de San José. Resolucién nimero 76- 2012 de las 11:04 horas del 24 de
enero de 2012.
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suscribioé con su firma o no en el protocolo del notario que realizé la celebracién
matrimonial. Por lo anterior, se puede sintetizar que la inexistencia y la nulidad
no producen los mismos efectos juridicos, debido a las siguientes razones. La
inexistencia en términos legales, es una figura juridica que sirve para
determinar la ineficacia del acto juridico. En la inexistencia, los actos juridicos
no son considerados como tales, en razén de que no nacieron a la vida juridica,
pues son ineficaces. Nunca se produjo efectos juridicos, pues no existen para
el mundo juridico. Esto debido a que carecen de algun elemento esencial como
la manifestacion expresa del consentimiento, un ejemplo que aplica para el
caso del tema de investigacion es cuando el matrimonio se tiene por
inexistente, por cuanto hubo omision del consentimiento de modo expreso por

parte de los contrayentes como lo exige el articulo 13 del Cédigo de Familia.

Por otro lado la Nulidad es una figura que afecta los actos juridicos
provocando en ellos su invalidez. En la nulidad los actos juridicos si son
considerados existentes, si nacen en la vida juridica y contienen todos sus
elementos esenciales pero manteniéndose dichos elementos con una serie de
vicios que pueden ser subsanados o no segun lo determine asi el
ordenamiento juridico. Asi entonces se tiene que hay actos juridicos que
pueden considerarse de nulidad absoluta o relativa. Asi que cuando las
condiciones esenciales para la existencia del acto juridico se encuentran
presentes, pero bajo la condicion de estar de forma irregulares, imperfectas o
falten requisitos no esenciales que las partes pactaron por su libre voluntad, se
esta ante un acto juridico susceptible de anulabilidad (nulidad relativa). Pero
una vez subsanados los vicios el acto juridico se perfecciona en términos

juridicos.

En la nulidad absoluta también se tiene por nacido el acto a la vida juridica,
pero resulta invalido y a diferencia de la nulidad relativa, la absoluta no permite
subsanar o corregir los vicios, por cuanto faltan elementos como: sujetos,
objeto, causa y formalidades que obligatoriamente exija el ordenamiento
juridico, asi también cuando se celebren o0 se ejecuten por personas
absolutamente incapaces. Por lo que la aclaracion anterior entre nulidad e
inexistencia, se plasma en que la primera la nulidad si entra a regir en la vida

juridica y surte efectos juridicos si los defectos son subsanados; por otro lado
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deja de surtir efectos si se decreta la nulidad absoluta del acto juridico. Y la
segunda ni siquiera naci6 a la vida juridica y, por lo tanto, no hay efectos y

resulta ineficaz.
V.C Efectos juridicos de nulidad e inexistencia en el matrimonio simulado

Los efectos que producen la inexistencia del matrimonio y la nulidad del
matrimonio son totalmente diferentes, porque la inexistencia no produce
efectos, no nace a la vida juridica, dado que nunca existié el matrimonio, tal y

como lo explica Casafont:

...una declaracion de voluntad que no es seria sino aparente o ficticia,
vacia y mentirosa, dada con fines contrarios a derecho y no por
imperativos éticos y sociales y de sana moralidad para lograr los efectos
propios del contrato, no puede constituir un verdadero consentimiento, y
al faltar ese elemento de esencia en el contrato simulado, no obstante lo
aparente de su existencia, no podria afirmarse que ha surgido a la vida
juridica, y al no representar nada no ha tenido lugar a su nacimiento,
siendo lo propio conceptuarlo como inexistente”".

La inexistencia causa que ni siquiera existan los efectos que se emanaron y
que se produjeron en consecuencia de la inscripcion registral del matrimonio,
como lo es el cambio de estado civil de las partes y la presuncion de
paternidad. En cuanto al estado civil de las partes, al retrotraerse los efectos
juridicos, lo que ocurre es que recuperan el estado civil que mantenian antes
de contraer nupcias, esto se realiza al ordenarse la cancelacién de las citas de
inscripcion matrimoniales. Por otro lado en cuanto a la presuncién de
paternidad, los menores que nazcan durante el tiempo en que esté registrado
el matrimonio simulado adquieren los apellidos del padre registral. Esto puesto
que la competencia del Registro Civil es verificar el estado civil de la madre y
no entrar a conocer la existencia real o no de un vinculo matrimonial. Sin
embargo, una vez declarada la nulidad o la inexistencia del matrimonio
simulado, se tiene que no existio el matrimonio, por no haber consentimiento
expreso, por ende, los efectos en cuanto a los hijos nacidos durante esta unién
sera que se eliminan los apellidos del simulado esposo (presunto padre) y
recuperan su filiacion. Tal y como lo ejemplifica la resolucién 76-2012 del

Juzgado Primero de Familia de San José:

171Casafont, P. (1990). Ensayos de derecho contractual. Costa Rica, San José, Colegio de Abogados. P.88
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Con base en lo expuesto, normas legales citadas, se falla: Se declara
con lugar la demanda, declarando la inexistencia del matrimonio entre
los senores K.M.B.B. y el demandado D.F.A.S. Firme inscribase en el
Registro Civil, la modificacién aqui ordenada, y en consecuencia, debe
cancelarse la inscripcion del matrimonio entre ellos, (...) Igualmente es
nula el acta de registro del nacimiento de la menor P.J., por lo que debe
corregirse dicha acta para que la persona menor de edad se re%istre
Unicamente con los apellidos maternos, es decir como P.J.B.B(...)""%

Cabe enfatizar en que el proceso judicial que se lleva a cabo, se hace bajo
la intervencion de la Procuraduria General de la Republica que abre un proceso
abreviado de nulidad de matrimonio en los juzgados de familia, en el cual se
declara la inexistencia del vinculo matrimonial por faltar el consentimiento
expreso como elemento esencial para que nazca a la vida juridica. En el caso
de la resolucién anterior hay que hacer una advertencia y aclaracion, con el
proposito de evitar caer en confusiones conceptuales. Los Juzgados de
Familia, en Costa Rica, se rigen por su Cédigo de Familia, pero no cuentan
procesalmente con un codigo procesal familiar, sino que se basan bajo el
Cdédigo Procesal Civil. Ante esta circunstancia el Cédigo Procesal Civil sefala
que bajo un proceso abreviado se tramita entre otros procesos, el divorcio, la
separacion y la nulidad de matrimonio. Por lo que precisamente es aqui el
punto de aclaracion que hay que mencionar a continuacién. Estos procesos
judiciales son tramitados via abreviada bajo nombre de nulidad de matrimonio.
Sin embargo dependiendo de los hechos de cada caso en particular puede

ocurrir la nulidad o la inexistencia del matrimonio.

Si se declara la inexistencia del matrimonio, si se demuestra que la victima
que contrajo nupcias no estuvo presente y por lo tanto no expresd su
consentimiento, declarandose la inexistencia por falta el consentimiento mutuo
y expreso, segun el articulo 13 del Codigo de Familia. Segun cada caso en los
procesos abreviados de nulidad de matrimonio se puede decretar la nulidad de
matrimonio (si ambos se presentaron y expresaron libremente pero
simuladamente su consentimiento) o la inexistencia de matrimonio (si de los
contrayentes, uno de ellos no dio su consentimiento, al declarar que fue victima
de simulacion). Por lo tanto ya sea que se decrete en sentencia, nulidad o

inexistencia, en ambas, en este tramite de proceso abreviado en particular en

172Juzgado Primero de Familia de San José, Sentencia 76- 2012 de las 11:04 horas del 24 de enero de

2012.
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los casos de matrimonio simulado, lo que se busca es dejar sin ningun efecto el

vinculo matrimonial simulado una vez demostrada su simulacion.

Si hay que aclarar que el articulo 13 del Cddigo de Familia fue redactado
bajo una mala técnica legislativa, al indicar que a falta de consentimiento (uno
de los elementos esenciales) se tenga por inexistente el matrimonio. Ya que
bajo los principios contractualistas, a falta de un elemento esencial en un acto
juridico lo que se produce es la nulidad y no la inexistencia como lo indica el
articulo citado. Ya que la inexistencia no produce efectos juridicos, y si se
analiza con detalle una vez inscrito un matrimonio (incluso simulado) en el
Registro Civil va a producir efectos juridicos, entre otros, la modificacion del
estado civil de los contrayentes. Por lo que se evidencia una mala técnica
legislativa en este articulo al indicar que es inexistente. Sin embargo a pesar de
lo anterior los juzgados deben apegarse conforme a lo que dicte las leyes y

resolver.
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Capitulo lll: Analisis penal del matrimonio simulado
Seccion l. La familia como Bien Juridico tutelado

El articulo 11 del Cédigo de Familia sefala que “la base esencial de la
familia es el matrimonio... y que tiene por objeto o fines: la vida en comun, la
cooperacion y el mutuo auxilio”. El articulo 12 bis del Codigo de Familia
determina que aquel de no conformidad con la ley y que no tenga por objeto
cumplir los fines esenciales previstos en el Cédigo de Familia se considera un

matrimonio simulado.

El articulo 28 del Cdédigo de Familia, sefala taxativamente una serie de
requisitos, entre ellos la presencia de al menos dos testigos idoneos que
declaren bajo juramento sobre la libertad de estado y aptitud legal de los
contrayentes, la certificacion de los asientos de nacimiento y libertad de estado
de los contrayentes, expedida por el Registro Civil y certificacion de la
disolucion del anterior matrimonio si hubiere estado casada la persona antes.
Estos requisitos son cumplidos por los aparentes contrayentes que desean
realizar la simulacion del matrimonio, para lo cual deben coincidir no solo entre
ellos, sino que también deben de acordar con los testigos que van a dar el
debido asentimiento de que ambos estan en libertad de estado y que poseen la
aptitud para contraer nupcias. Sin embargo el articulo 28 del Cddigo de Familia
no especifica nada sobre la juramentacion de los testigos en cuanto si tienen

conocimiento previo que el matrimonio que se va a realizar es 0 no simulado.

El Titulo Cuarto del Cédigo Penal, de Delitos contra la Familia, establece
que la familia como elemento esencial de la sociedad es el bien juridico
tutelado que busca proteger cada uno de los articulos que a continuacién
incluye dicho titulo. En este capitulo del Codigo Penal se describen los tipos
penales que violentan la figura del matrimonio, como base esencial de la
familia, los cuales son: Matrimonio llegal, Ocultacion de impedimento,
Simulacion de matrimonio, Responsabilidad del funcionario, Inobservancia de
formalidades, Responsabilidad del representante y Matrimonio simulado. Por
no ser de interés para esta investigacion el delito de Responsabilidad del

representante no se desarrollara, pues se refiere al tutor o sus descendientes,
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que desee contraer nupcias con la persona tutelada. No obstante, el delito de
falsedad ideoldgica si se desarrolla, pues tutela la Fe Publica y tiene como

fundamento en el articulo 367 del Codigo Penal.
Seccién Il. Matrimonio ilegal y ocultacién del impedimento

Los articulos 176 y 177 del Cddigo Penal, detallan los delitos de matrimonio
ilegal y de ocultacion del impedimento, respectivamente. Sobre el matrimonio
ilegal, el articulo detalla que son sancionados con una pena de prisidén los que
contrajeren matrimonio, ambos con conocimiento de que existe impedimento
que causa su nulidad absoluta. Mientras que el de ocultacion de impedimento
detalla que es reprimida con prisién la persona que contrajere matrimonio
sabiendo que existe impedimento que cause su nulidad absoluta, y aun asi le
ocultare esta circunstancia al otro contrayente. En resumen, estos articulos son
de importancia, ya que se sanciona a los contrayentes por conocer de manera
conjunta o unilateral respectivamente, sobre la existencia de algun
impedimento que les produzca nulidad absoluta; es decir, aquellos
mencionados en el articulo 65 del Cédigo de Familia, el cual remite al articulo

15 de ese mismo codigo.

Dichos impedimentos son en el caso de que uno o0 ambos cényuges hayan
consentido por violencia o miedo grave o por error en cuanto a la identidad del
otro; de quien carezca de capacidad volitiva o cognoscitiva en el acto de
celebrarlo, cuando sea la persona incapaz por impotencia absoluta o relativa,
siempre que el defecto sea por su naturaleza incurable y anterior al matrimonio

y cuando fuere celebrado ante funcionario incompetente.

Si uno de los contrayentes o0 ambos se presentan ante el notario o
funcionario designado para contraer matrimonio, de manera tal que aun en
conocimiento de que existen los impedimentos y logran contraer matrimonio,
estan siendo sujetos activos de los delitos penales ya mencionados. Estos tipos
penales no involucran al matrimonio simulado, debido a que este incumple los
fines que posee el vinculo matrimonial, cosa que se excluye de estos articulos,
en el tanto que la nulidad de ellos nace por haberse realizado a pesar de existir

impedimentos de 15 y 65 del Codigo de Familia.

92



Seccion lll. Responsabilidad del funcionario

El delito de responsabilidad del funcionario esta tipificado en el articulo 179
y detalla que el funcionario publico que a sabiendas autorizare un matrimonio
dentro de lo comprendido en los delitos de simulacion de matrimonio,
ocultacion de impedimento y matrimonio ilegal ha de ser sancionado. Este
articulo se refiere de manera exclusiva al funcionario publico, segun el articulo

111 de la Ley General de la Administracién Publica como:

...la persona que presta servicios a la Administracion o a nombre y por
cuenta de ésta, como parte de su organizacion, en virtud de un acto
valido y eficaz de investidura, con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico de la
actividad respectiva” Ademas agrega el mismo que se consideraran
equivalentes ‘los términos funcionario publico, servidor publico,
empleado publico, encargado de servicio publico y demas similares.. 73,

Por lo que se concluye que corresponderia aplicarse esta sancion
principalmente a los funcionarios registrales y no al notario publico, debido a
que como lo menciona el articulo 1 y 2 del Cédigo Notarial, el notariado publico
es una funcioén publica que es ejercida privadamente por el notario publico, que
no es un funcionario publico, sino que es un profesional en Derecho,

especialista en Derecho Notarial y Registral.
Seccion IV. Simulacién de matrimonio y matrimonio simulado

A continuacion se procede a desarrollar los delitos de simulacion de
matrimonio y matrimonio simulado con fundamento en los articulos 178 y 181

bis del Cddigo Penal.

El articulo 178 senala que “sufrira prision de dos a cinco afios, el que
mediante engario simulare matrimonio con una persona”. Este tipo penal
agrupa el supuesto de que uno de los contrayentes se comporta como un
sujeto activo que engania al otro contrayente, como sujeto pasivo, para simular
un matrimonio. En este caso, el consentimiento del contrayente no se toma en
cuenta, por lo que el engafio se comete de forma unilateral. La sentencia

numero 118-94 del Tribunal de Casaciéon Penal de San José confirma:

" Articulo 111 de la Ley General de la Administracion Publica.
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...que en la simulacion de matrimonio, se supone que el sujeto activo
engafia a la victima, haciéndole creer que estan contrayendo matrimonio
(...) La simulacion de matrimonio, como bien lo sefiala Fontan Balestra
(ibid. p. 228), no lesiona realmente el estado civil de las personas y
supone, el engafio a uno de los contrayentes... .

En este tipo penal la Teoria Civil de la simulacion no aplica, ya que no hubo
simulacién, aunque se denomine Simulacion de matrimonio no fue mutuo el
acuerdo de engafiar al notario o las demas instituciones involucradas, como el
Registro Civil. Por lo que a modo de ejemplos: cuando a una persona asiste a
la celebraciéon de matrimonio ante el notario publico y firma creyendo que esta
en calidad de testigo, cuando en realidad esta firmando como contrayente en
virtud de un engafo por parte del otro contrayente. Otro ejemplo es el que con
conocimiento por parte una persona que logra enganar a otra para que firme un
contrato u otro acto notarial de diversa indole cuando en realidad el fondo de
asunto es la realizacion de un matrimonio. Sin embargo la verdadera
simulacion es la que abarca el articulo 181 bis, adicionado al Codigo Penal

mediante la Ley n° 8781, del 11 de noviembre de 2009, que reza:

Seran sancionadas con prision de dos a cinco afnos, las personas que
den su consentimiento para casarse, a sabiendas de que el matrimonio
no tiene como propodsito el cumplimiento de los fines previstos en el
Cddigo de Familia, o cuando alguno de los contrayentes otorgue al otro,
por si o por interpdsita persona, un beneficio patrimonial con el fin de que
brinde su consentimiento para casarse. Igual pena se impondra a los
testigos y notarios publicos que participen dolosamente, en su condicion
de tales, en la celebracibn de matrimonios simulados. Cuando el
matrimonio se celebre para obtener beneficios migratorios de cualquier
tipo, a favor de uno de los contrayentes, la pena de prision para ambos
contrayentes, notarios publicos y testigos, que participen dolosamente en
la celebracion de matrimonios simulados, sera de tres a seis afios. (Asi
adicionado por el articulo 2° de la ley N° 8781 del 11 de noviembre de
2009). (El subrayado es propio, no del original).

Si se analiza este articulo se puede destacar primeramente que para que
se cumpla el tipo es necesario que exista un engafno bajo el consentimiento
ambos contrayentes, a sabiendas ambas partes de que no poseen como
propdsito el cumplimiento de los fines del matrimonio de vida en comun,
cooperacion y mutuo auxilio (articulo 11 del Cédigo de Familia). De ahi que se

subraye a diferencia del tipo penal descrito en el articulo 178 Simulacién de

4 Tribunal de Casacién Penal de San José. Resolucién ndmero 118 del 18 de abril de 1994.
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matrimonio, la necesidad de que se dé conjuntamente, cuando se menciona
literalmente ‘las personas que den su consentimiento, a sabiendas de que el
matrimonio no tiene como propdsito el cumplimiento de los fines previstos en el

Codigo de Familia”.

Es comprensible e interpretable que cuando el articulo habla de Jas
personas’, se refiere a la pareja, por lo que no se trata de un acto
individualizado de alguna de las partes, donde un contrayente engana al otro,
sino que ambos lo hacen a sabiendas, con el consentimiento y con el dolo de
cometer la simulacion. En este primer supuesto se tiene por simulado cualquier
matrimonio que no cumpla con los fines del mismo (cfr. articulo 11 del Cédigo
de Familia) y tengan como fin cualquier otro, por ejemplo la pareja que decide
contraer nupcias por la obtencidn de poder recibir una herencia de la cual

unicamente estando casados pueden acceder a ella.

Un matrimonio simulado puede ocurrir cuando alguno de los contrayentes
por medio de si mismo o por medio de otra persona le otorgue algun beneficio
patrimonial al otro contrayente, a fin de persuadirlo de aceptar el casorio. En
estos casos se produce cuando una de las partes por necesidad acepta
casarse por obtener el beneficio econémico, lo cierto es que ese no se da este
indicio en todos los matrimonios simulados, ya que también se realiza sin
ninguna retribucion econdémica entre amistades las cuales contraen matrimonio
para ayudar a sus conocidos que recién llegan al pais a obtener de manera

mas expedita un estatus migratorio estable.

Finalmente un tercer supuesto es cuando el matrimonio tiene como fin
migratorio, es que la misma pena sufriran los testigos, como los notarios
publicos que participen dolosamente, por lo que a diferencia de los articulos
penales ya analizados, se sanciona a los demas involucrados por colaborar a
cometer este delito. En este supuesto ultimo se sanciona por el hecho de
convertir en un fin principal el obtener un estatus migratorio estable, y no
mantener como fines primordiales el mutuo auxilio, cooperacion y vida en
comun, ya que si bien es permitido el contraer matrimonio para lograr la

reunificacion familiar, y lograr la unién entre esposos y sus hijos, no pueden ser
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unicamente para mantener un estatus migratorio estable como su principal y

unico motivo, de ahi que sea penado.

Cuando ocurra el supuesto de que se celebre un matrimonio en donde una
de las partes no se hubiese presentado debido a engafio o por
desconocimiento, el notario publico procediere a celebrar el mismo con
conocimiento de esto, se trata de una falsedad ideoldgica, la cual seria
subsumida por este delito de matrimonio simulado cuando el fin sea el de los
tres supuestos ya explicados. En cuanto a esta ultima situacion, que es la mas
reiterada por las victimas en los procesos judiciales en los que se han ventilan
casos de matrimonios simulados hay que decir que tras el analisis del tipo
penal, el articulo 181 bis Cddigo Penal resulta escaso en cuando a que no
logra cubrir ni menciona el hecho de las personas nacionales que hubiesen
sido casadas sin comparecer, debido a que les robaron, hurtaron o extraviaron
sus cédulas de identidad y este es el modo mas comun vy repetitivo por el cual
aparecen luego casados con una persona extranjera. Los hechos de los
notarios publicos que realicen matrimonios simulados, se juzgan por el delito de
falsedad ideoldgica, ya que no cuadran con la descripcion de tipo penal del

matrimonio simulado.

A pesar de esto si hay que concluir que el articulo 181 bis del Cddigo Penal
concuerda y se acopla a la Teoria de la simulacién civil pues trata al
matrimonio como un acto juridico, el cual posee como consecuencia de una

declaraciéon de simulacién por el mutuo acuerdo.
Explica Montero Pifia que:

...la simulaciéon en nuestro ordenamiento juridico, tiene una regulacién
indirecta, derivada de los principios conformadores de los contratos y las
causas de nulidad de los mismos. El articulo 627 del Cdédigo Civil
dispone que son esencialmente indispensables para la validez de las
obligaciones los siguientes elementos: la capacidad de las partes que se
obligan, objeto o cosa cierta y posible que sirva de materia a la
obligacién y causa justa. Por su parte el 1007, ampliando las condiciones
indispensables del numeral 627, existe para el nacimiento del contrato el
consentimiento de las partes y el cumplimiento de las solemnidades
establecidas por la ley, es evidente que en la simulacion falta uno de los
elementos esenciales del negocio juridico pues existe una
disconformidad intencional entre lo querido y lo manifestado, o si se
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quiere existe un consentimiento aparente, el del negocio simulado. Al

faltar, de conformidad con el articulo 835, inciso 1), el negocio simulado

esta viciado de nulidad absoluta’”.

Para que se manifieste un acto simulado es necesaria una serie de

supuestos. A saber:

-Que exista un acuerdo entre las partes, que hayan manifestado de
forma fingida su voluntad es decir el engafio se realiza de manera
bilateral y debe existir una intencion de engafo, ya que se esta
intentando aparentar una situacién que no existe.

-Que se evidencie una intencién de engafiar. El engafo es parte de la
simulacion, las razones se derivan de que se esta tratando de aparentar
una situacion que no existe. Ese engano debe causar efectos juridicos,
dafno a terceros, burlar la ley para que sea de interés a la vida juridica y
sea penado. La simulacion en este caso afecta y va en contra de los
fines del matrimonio que se mencionan.

La simulacion al ser un engafo, no permite que sea facil de descubrir o
probar, la realidad y la practica diaria en el Registro Civil es que aquellos
matrimonios que cumplan con las formalidades de Ley y que tengan sus
documentos al dia y en orden, deberan proceder a inscribirlos, en razén de que
no se puede generalizar que todo matrimonio que se haga con persona
extranjera tenga que ser con fines migratorios y abrirles un proceso. A nivel de
delito segun el articulo 18 del Cédigo Procesal Penal se ubica como delito de
accion publica perseguible a instancia privada, por lo que la Unica via es que
los afectados procedan a interponer los procesos judiciales pertinentes como el
de nulidad de matrimonio y ante el Ministerio Publico la denuncia de la

simulacién para que el Sistema Judicial proceda debidamente.

Es importante indicar que no se conocen casos en los cuales se hayan
condenado parejas por el delito de simulacién de matrimonio ni por matrimonio
simulado. Las sentencias mas recientes decretadas por los Tribunales Penales
de San José (cfr. resoluciones nimero 848-2014'° y 331-2015"") en las que
se condena a dos notarias publicas por hechos ocurridos en los anos 2006 y
2007.

175,
176

Montero, op. cit., p. 145.
Tribunal Penal. Primer Circuito Judicial de San José. Resolucién nimero 848-2014 de las catorce horas
ﬁjﬁ' veinte cinco de setiembre dedos mil catorce.

Tribunal Penal. Primer Circuito Judicial de San José. Resolucién numero 331-2015 delas dieciséis
horas con quince minutos del trece de abril de dos mil quince.
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En ambos casos se les condena por falsedad ideoldgica, ya que para el
momento de los hechos, no se encontraba tipificado el delito de matrimonio
simulado (cfr. articulo 181 bis del Codigo Penal, incorporado en el afio 2009,
via reforma legal). Lo mas comun es que se hayan abierto y seguido procesos
en contra de los notarios publicos que son acusados del delito de falsedad
ideoldgica y reciben condenas por este delito, a pesar de que las circunstancias
en las que se les acusa del mismo fue en la realizacién de un matrimonio. A

continuacion un aporte sobre la misma.
Seccion V. Falsedad ideolégica

El delito de falsedad ideolégica se encuentra tipificado y definido en el

articulo 367 del Cédigo Penal, el cual expresa que:

Las penas previstas en el articulo anterior'’® son aplicables al que

insertare o hiciere insertar en un documento publico o auténtico
declaraciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba
probar, de modo que pueda resultar perjuicio.

En otras palabras recibe de uno a seis afios la persona que agregue o
inserte declaraciones o hechos que no son verdaderos, que realmente nunca
ocurrieron, que sirvan las mismas de prueba y con ello cause un dafo. El delito
de falsedad ideoldgica puede ser cometido por un funcionario publico, como
bien puede ser cometido por cualquier persona, incluyendo testigos y partes,
que inserten en un documento publico o auténtico en el protocolo del notario
publico declaraciones falsas. Por ejemplo, los casos en que el Registro Civil
certifica que una persona se encuentra casada con una persona extranjera, la
cual desconoce y, por consiguiente, no existiéo consentimiento; o bien, el notario
publico de fe de que un contrayente comparecio ante él en el momento de la
celebraciéon matrimonial, a pesar de que no estaba presente. La sentencia 848-
2014 declara:

Quedd acreditado que K. S. G. adecudé su conducta en reiteradas
ocasiones al tipo penal de Falsedad ldeoldgica, pues prevaliéndose de su
condicion de fedataria publica, insertdé manifestaciones de voluntad falsas

78 Articulo 366 del Caédigo Penal: “Falsificacion de documentos publicos y auténticos: Sera reprimido con
prision de uno a seis afos, el que hiciere en todo o en parte un documento falso, publico o auténtico, o
alterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio. Si el hecho fuere cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, la pena sera de dos a ocho afos”.
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en escrituras o en documentos apdcrifos constantes en los tomos Il y Il de
su protocolo, y proyectoé tales falsedades a testimonios de escrituras,
declaraciones de matrimonio civil e indices notariales, mismos que al estar
amparados en la fe publica notarial fueron inscritos por los funcionarios del
Registro Civil, modificandose asi el estado civil de los ofendidos,
modificacion en la que estos no habian consentido y la cual les generd
multiples perjuicios en la cotidianeidad de sus vidas. Tales acciones
punibles tenian como fin ulterior facilitar que personas extranjeras, en su
mayoria de nacionalidad cubana o china pudiesen ingresar a nuestro pais
en calidad de residentes permanentes de libre condicién, por poseer
vinculo legal con costarricense, finalidad que en muchos de los casos
efectivamente se materializd, burlandose asi la politica migratoria del

Estado costarricense’”®.

Asimismo en la sentencia nimero 331-2015 se refiere:

Se demostré esa falsedad, debido a que la acusada insertd que la
ofendida estuvo ahi y que contrajo divo matrimonio cuando ella nunca
comparecio ante la notaria de la acusada. Pero dofia C. A., no se limit6 a
falsificar el acto, ademas, expididé un primer testimonio y fue ella quien, el
dia el 3 de abril de ese mismo afio lo presentd al Registro Civil. De esta
manera, la acusada, con unidad de finalidad, us6é ese documento que
conocia falso, con ello, logré la inscripcién del matrimonio simulado que
ella misma habia celebrado, por ende conocia de su falsedad al
momento en que realizé el tramite de inscripcion .

Ademas, de insertar hechos falsos, se le agrega que con estos hechos

produjo un dafo, cosa que el articulo penal 367 tipifica; al respecto se expone:

Dofa C. ha realizado el tipo objetivo al insertar en las escrituras hechos
falsos para demostrar el falso matrimonio de los ciudadanos
colombianos, y lo ha hecho a sabiendas de que las ofendidas no eran las
verdaderas contrayentes. Las conductas igualmente resultan
antijuridicas no solo porque no hay causas que justifican su actuar, sino
porque en todos los casos lesiond la fe publica, lesionéd no solo su
funcidbn como notaria sino que en unos mas que en otros perjudico
personalmente a las ofendidas en sus vidas privadas y en sus
expectativas futuras. Dofia C. resulta culpable ya que entendiendo el
caracter ilicito de sus acciones y pudiendo adecuar su conducta, decidio
libremente atacar los bienes juridicos involucrados'®’.

"Tribunal Penal.Primer Circuito Judicial de San José. Resolucién nimero 848-2014 de las
catorce horas del veinte cinco de setiembre de dos mil catorce.

"®Tribunal Penal. Primer Circuito Judicial de San José. Resolucién numero 331-2015 delas
dieciséis horas con quince minutos del trece de abril de dos mil quince.

"®bid.
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Es necesario diferenciarlo del delito de Uso de documento falso, la
resolucidn n° 1476-2013 de la Sala Tercera'®® desarrolla y diferencia

claramente sobre el delito de falsedad ideoldgica y el uso de documento falso:

Los tipos de falsificacion de documento publico y la falsedad ideologica
presentan importantes similitudes; sin embargo tienen las siguientes
diferencias fundamentales: i) La falsificacién del documento implica que
el agente falsificd en todo en parte la materialidad del documento, o que
alter6 su materialidad de manera que pueda producir un perjuicio. Es
decir, que materialmente el documento es falso. Por su parte, en
la falsedad ideoldgica la materialidad del documento no es falsa, pues
formalmente cumple con los requisitos del respectivo instrumento; pero
su contenido es ideoldgicamente falso. Podriamos decir entonces que en
el primero la Falsedad radica fundamentalmente en la forma, mientras
que en el segundo Ila Falsedad recae en el contenido (...).
i) Como segunda diferencia entre los tipos -en clara consonancia con la
anterior, encontramos que en la falsedad ideolégica el elemento
subjetivo se caracteriza por que la falsificacion tiene como objeto
esencial demostrar aquello que el documento contiene de falso; mientras
que en la falsificacion de documento, el elemento subjetivo es la
produccion de un perjuicio. En este sentido esta Sala ha dicho: “A pesar
de que los elementos objetivos requeridos por uno y otro tipo penal son
idénticos, la falsedad ideoldgica constituye una categoria particular de
falsificacion de documento publico, que se diferencia del descrito en el
articulo 359 de cita, porque las informaciones falsas que se introducen
en el documento, son precisamente las que éste debe probar. Por ello se
ha senalado en esta sede que en la falsedad ideoldgica el elemento
subjetivo consiste en la voluntad de demostrar con el instrumento algo
que no responde a la realidad. En cambio, el elemento subjetivo en la
falsificacion de documento publico consiste en la intenciéon de causar o
producir un perjuicio (...) Ahora bien, en este caso existen dos razones
para considerar que estamos ante una falsificacion de documento
publico y no una falsedad ideoldgica. (...) “No podemos estar frente al
delito de Falsedad ideoldgica porque, como lo indica el numeral 360 del
Cddigo Penal, este tipo requiere la existencia de un documento publico o
auténtico original, en el cual se inserten declaraciones falsas respecto de
un hecho que eldocumento esté llamado a probar. La Falsedad
ideoldgica presupone entonces la autenticidad del documento, /o cual no
ocurre en este caso toda vez que el acusado se dio a la tarea de
falsificar de forma total el informe policial 160-08 antes citado (210).

En sintesis, la falsedad ideoldgica implica el uso de falsificacion de
contenido en un documento que es genuino, auténtico pero que se le agrega

informacion contenido alterado y falso con el propdsito de probar determinado

182 5ala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién No.1476-2013, del 10 de octubre del 2013,

de las diez horas y cinco minutos.
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hecho o acto. Mientras que el documento falso es en si una falsificaciéon en su

materialidad es decir una copia literal y exacta del genuino.

Por su parte, la resolucion nimero 304-2014'®® de la Sala Tercera estima
que la falsedad ideoldgica y el uso de documento falso, si son cometidos por el

mismo agente solo responden por uno de los dos delitos:

Siguiendo esta posicion doctrinal, la jurisprudencia de esta Sala ha
expresado en términos semejantes que: “si el autor del uso lo es también
de la falsificacion sera responsable sélo por esta ultima infraccion, en
tanto que si al autor de ese ilicito no se le puede responsabilizar por la
falsificacion, respondera sélo por el uso, si ha usado el documento falso.

Es decir si se comprueba que la persona que hace uso del documento falso
también es responsable de falsedad ideoldgica, este ultimo delito subsume al
primero, condenandosele por falsedad ideoldgica. Ambos delitos se encuentran
relacionados en la facilitacién de la creacion de la simulacion de matrimonio, ya
que, en especial, el notario publico aprovechandose de la fe publica que se le
ha dado, declarara falsamente en la escritura que las partes estuvieron
presentes al momento de su celebracidn, cuando la verdad y la realidad es que
sOlo estuvo una de ellas presente; es decir, el extranjero o extranjera
interesado o incluso cuando son matrimonios por poder especialisimo, ni
siquiera el extranjero se encuentra en el pais. Cabe recordar que cabe la
posibilidad de que se aplique también la falsedad ideoldgica a cualquier otra
persona, tales como contrayentes o testigos que lleguen ante el notario publico
a declararle y hacerle insertar en su escritura publica hechos falsos. Por otro
lado, también es importante abordar los conceptos de Documento Publico y de
Escritura Publica porque son elementos normativos del delito de falsedad
ideoldgica, al respecto la Sala Tercera en su resolucion numero 990-2006

sefala:

Uno de los elementos objetivos de esta figura penal, es precisamente
que se trate de un documento publico o auténtico. Este requisito es un
elemento normativo del tipo, que requiere de interpretacién por parte del
operador del derecho, a fin de darle contenido a lo que se considera es
un documento publico. En ese sentido, el articulo 369 del Cdédigo
Procesal Civil seiala, que: “Son documentos publicos todos aquellos que

835ala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion nimero304-2014 de las ocho horas con

treinta minutos del siete de marzo del 2014
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hayan sido redactados o extendidos por funcionarios publicos, segun las
formas requeridas y dentro del limite de sus atribuciones'®.

El Cddigo Procesal Civil en su articulo 369 define lo que se entiende como

documento publico en lo que interesa menciona que:

...son documentos publicos todos aquellos que hayan sido redactados o
extendidos por funcionarios publicos, segun las formas requeridas vy
dentro del limite de sus atribuciones. Las fotocopias de los documentos
originales tendran el caracter que este articulo establece, si el
funcionario que las autoriza certifica en ellas la razén de que son copias

fieles de los originales, y cancela las especies fiscales de ley'®°.

La funcién notarial es delegada por el Estado en los notarios publicos,
quienes realizan una funcion publica, precisamente la de dar fe publica en los
actos o contratos que insertan ellos en sus protocolos, de ahi que las escrituras
publicas son consideradas un documento que se ajusta dentro de lo que se

definié anteriormente como documento publico o auténtico.

Al respecto el Tribunal Penal del Primer Circuito de San José en resolucion
numero 848-2014, indica:

“Ill.En relacion al presente asunto, debe indicarse que el Estado delega
en el notario la potestad de conferir fe publica en los documentos que
autoriza, aspecto que esta cobijado en el numeral 31 del Codigo Notarial
al contemplar que el notario tiene fe publica cuando deja constancia de
un hecho, suceso, situacion, acto o contrato juridico, cuya finalidad sea
asegurar o hacer constar derechos y obligaciones, dentro de los limites
que la ley le sefala a sus atribuciones y con observacion de los
requisitos de ley, presumiéndose ciertas, en virtud de esa fe publica, las
manifestaciones del notario que consten en los instrumentos y demas
documentos autorizados por él-.” Corolario de lo anterior, esa fe publica
delegada por El Estado en el notario hace que los documentos que
autoriza, tal es el caso de las escrituras publicas, los testimonios de
éstas en términos generales y, tal y como ocurre en esta causa en
particular, también los certificados de declaracién de matrimonio e

indices notariales, sean documentos publicos'®.

Se concluyen que son documentos publicos aquellos redactados o

expedidos por funcionarios publicos asi como por notarios publicos (que no son

' 5ala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion nimero 2006-990 de las nueve horas del

veintinueve de setiembre de dos mil seis.

85 Articulo 369 del Cddigo Procesal Civil.

"®Tribunal Penal. Primer Circuito Judicial de San José. Resolucién nimero 848-2014 de las catorce horas
del veinticinco de setiembre del 2014. Citado de el Tribunal de Notariado, resolucion nimero 172 de las
nueve horas del veintiséis de julio de dos mil siete
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funcionarios publicos), pero como se dijo parrafos arriba, al firmar los
testimonios, los indices notariales y los certificados de declaracién de
matrimonio civil y demas, en ejercicio de su funcion notarial, se tiene por
funcion publica delegada, por lo que ellos reunen esa caracteristica que exige
el tipo penal de Falsedad Ideol6gica, aunado a que se presentan ante
entidades del Estado para su inscripcion y asi hacer publico su contenido
(concretamente ante el Registro Civil y la Direccion de Notariado), lo convierte
en documento publico, a pesar de no ser un funcionario publico, pero si su

funcion y los documentos que emite.

Por otro lado, desde la perspectiva procesal, cuando en un proceso penal
en el que se ventila un caso en que se acusa de Falsedad Ideoldgica y se le
condena al notario publico por este delito, el juzgado o el tribunal penal
procedera a ordenar mediante un oficio o comunicado por escrito dirigido al
Registro Civil para que proceda anular el matrimonio involucrado y por
consecuencia los contrayentes regresan al estado civil anterior que poseian
antes de casarse, ya sea solteros, viudos o divorciados. Es importante indicar
que como el extremo maximo de la pena son seis afos de prision, el delito
prescribe pasado esos afos tras cometerse el mismo, entonces si un nacional
se entera de que aparece casado con una persona extranjera de la cual nunca
conocid, pasado los seis afos, se concluye que la persecucién de la causa
penal prescribid, y el notario publico y el extranjero no puede ser perseguidos ni
sometidos algun proceso, debido al principio de prescripcién y de seguridad

juridica.

Sin embargo, existe ante esta situacién una manera de proceder continuar
el proceso. Segun el articulo 376 Codigo Procesal Penal cuando se cumplan
los requisitos tales como que exista multiples hechos o un elevado numero de
imputados o de victimas, se abre un procedimiento de tramitacion compleja y
con este procedimiento se amplia el tiempo para prescribir no aplicandosele la
reduccién del término de la prescripcion a la mitad, prevista en el articulo 33 del
Cddigo Procesal Penal, por lo que si en el delito de falsedad ideologica
prescribia a los seis afos, ya no lo estaria a los seis afnos, sino que seria
ampliado, duplicado, tiempo necesario para poder realizar el proceso. Esta fue
la situaciéon que les pas6 a las victimas de matrimonios simulados de la
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notarias publicas del caso planteado en paginas anteriores. Al ser un numero
elevado de victimas el caso no prescribid, ya que los hechos se dieron en el
afno 2006 y después descubrieron estos delitos debido a la denuncias de las
victimas, habiendo pasado para algunos de ellos ya los 6 afos, pero con el
procedimiento de tramitacion compleja se logré darle seguimiento y salvarlo de

la prescripcion.
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Capitulo IV: Analisis juridico de la nacionalidad
Seccion I. El concepto de nacionalidad

La Sala Constitucional en la resolucién nimero 15197-2007"® la define
como “una relacion juridica y politica que empalma a la persona con un Estado
determinado™ por medio de esta relacibn se le reconoce a las personas
nacionales derechos y obligaciones, que los distinguen de las personas
extranjeras. Al determinar la nacionalidad se sabe cual es el sistema juridico
basico con que cuenta la persona. Esto encuentra su soporte en el derecho
humano a una nacionalidad que se regula en diversos instrumentos

internacionales.

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos manifiesta lo

siguiente:

(136) Respecto al derecho consagrado en el articulo 20 de la
Convencién, la Corte entiende que la nacionalidad es la expresiéon
juridica de un hecho social de conexion de un individuo con un Estado.
La nacionalidad es un derecho fundamental de la persona humana que
estd consagrado en la Convencion Americana, asi como en otros
instrumentos internacionales, y es inderogable de conformidad con el
articulo 27 de la Convencién'®.

El articulo 15 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,

aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, expresa:

1. Toda persona tiene Derecho a una Nacionalidad.
2. A nadie se privara arbitrariamente de su Nacionalidad, ni del
Derecho de cambiar de Nacionalidad.

El articulo 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

establece:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo
territorio nacio si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del
derecho a cambiarla.

¥7sala Constitucional de la Corte Suprema De Justicia. Resolucién nimero 15197-2007 de las once horas

y treinta y nueve minutos del diecinueve de octubre del dos mil siete.
88Corte IDH, caso de las Nifias Yean y Bosico, Sentencia de 8 de septiembre de 2005, Seire C N° 130.
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Segun los articulos citados se establece en el marco normativo
internacional el derecho humano a la nacionalidad, el derecho a cambiarla y la
correspondiente prohibicién para el Estado de privar de forma arbitraria de la
nacionalidad a un individuo. Esto se encuentra ampliamente ligado con la
dignidad de la persona, porque se destaca que la nacionalidad no se puede
imponer y los Estados deben garantizar el derecho a cambiarla. En cuanto a la
definicion de nacionalidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

la Opinién Consultiva OC-4/84'%° establece lo siguiente:

(35) La nacionalidad puede ser considerada como el vinculo juridico
politico que liga a una persona con un Estado determinado por medio del
cual se obliga con él con relaciones de lealtad y fidelidad y se hace
acreedor a su proteccion diplomatica”.

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos conocido

190

como Nifas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana ™", se emite lo siguiente:

(139) La Convencion Americana recoge el derecho a la nacionalidad en
un doble aspecto: el derecho a tener una nacionalidad desde la
perspectiva de dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el
conjunto de relaciones, al establecer su vinculacion con un Estado
determinado, y el de proteger al individuo contra la privacion de su
nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria
privando de la totalidad de sus derechos politicos y de a%uellos derechos
civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo ™",

El Instituto de Derecho Internacional, el 24 de agosto de 1985 en su sesion
de Cambrigde, establecid los siguientes principios de la nacionalidad'®? | los
cuales son de vital importancia para comprender la naturaleza juridica y las

implicaciones de este derecho:

-Nadie debe carecer de nacionalidad.

-Nadie puede tener simultaneamente dos nacionalidades.
-Cada uno debe tener el derecho de cambiar de nacionalidad.
-La renuncia pura y simple no basta para perder la nacionalidad.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-4/84 del diecinueve de enero de

mil novecientos ochenta y cuatro. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica

relacionada con la Naturalizacién. Solicitada por el Gobierno de Costa Rica.

%0 Caso en el que Republica Dominicana niega la nacionalidad a dos menores de edad, a pesar de haber

nacido en el territorio nacional.

1 También citado en el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Cfr. Caso Castillo

Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 100; vy Propuesta de

modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 77,
arr. 34.

9 Bauza Calvifio, Olaguer C., La Doble Nacionalidad en la Legislacion Mexicana, OGS Editores, México

2002, p. 120-121).
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-La nacionalidad de origen no debe transmitirse indefinidamente de
generacion en generacion en el extranjero.

Respecto a lo relacionado con la regla de que toda persona debe tener una
unica nacionalidad, Guerrero sefiala dos excepciones: el caso de individuos sin
nacionalidad o apatridas y la doble o multiple nacionalidad'®. Los casos de
doble nacionalidad cobran importancia para el Derecho Internacional Privado,

ademas implican el derecho de opcion. Segun Guerrero:

Es el Estado quien discrecionalmente escoge la forma global a través de

la cual les va a otorgar la nacionalidad a sus subditos, es decir, a través

del ius soli, del ius sanguinis o inclusive a través de los dos sistemas'%*.

La nacionalidad es una construccién legal, un vinculo juridico que une a
una persona con un Estado determinado. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso de las Nifias Yean y Bosico contra Republica Dominicana,
sentencia del 8 de setiembre del 2005, establece la importancia de contar con

una nacionalidad definida:

(137) La importancia de la nacionalidad reside en que ella, como vinculo
juridico politico que liga una persona a un Estado determinado, permite
que el individuo adquiera y ejerza los derechos y responsabilidades
propias de la pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la
nacionalidad es un prerrequisito para el ejercicio de determinados
derechos.

Por esto el Estado adquiere el poder de regular la nacionalidad, que se
puede adquirir, renunciar y heredar. Tanto la Constitucion Politica como las
diferentes leyes son las que determinan la forma en que se adquiere la
nacionalidad y sus condiciones. Asi el Estado por medio de su ordenamiento
juridico regula los casos de pérdida de la nacionalidad y las formas de
adquisicion. Para la presente investigacion sera de suma importancia el analisis
de las formas de adquisicion de la nacionalidad. Es importante destacar que la
nacionalidad solo puede ser otorgada por un Estado Soberano, reconocido
como tal por el Derecho Internacional, este establece de manera discrecional

como debe regularse la nacionalidad: tanto la adquisicidon como la pérdida.

%8 Guerrero, Sergio. Derecho Internacional Privado. Universidad Nacional Autonoma de México. Primera

edicion. México. 2006. p. 47.
"*Ibidem.
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La Convencion sobre ciertas cuestiones relativas al conflicto de leyes de
nacionalidad, de 1930, adoptada el 12 de abril de ese mismo afio, en cuanto a
las atribuciones de cada Estado para crear su propio marco juridico que regule
la nacionalidad, con respeto a las reglas del derecho internacional, en el

articulo primero establece:

Incumbe a cada Estado determinar en su legislacién quienes son sus
nacionales. Esta legislacion debe ser reconocida por los demas Estados,
siempre que sea consecuente con las convenciones internacionales, la
costumbre internacional y los principios generales del derecho
reconocidos en materia de nacionalidad.
Se recalca en el articulo 2 la importancia de conocer la nacionalidad de la
persona para saber cual es la legislacién aplicable, cuando dice “Toda cuestion
relativa a saber si un individuo posee la nacionalidad de un Estado debe

solucionarse de acuerdo con la legislacion de dicho Estado”.

La atribucion de la nacionalidad es una decision del Estado, pues es este
quien determina las condiciones de dicha atribucion; el unico limite existente
son los derechos y las reglas establecidas en el derecho internacional. O sea,
los Estados pueden dictar sus propias leyes en cuanto a la adquisicion de la
nacionalidad, siempre que no se afecte el derecho a tener una nacionalidad y
de renunciar a esta para adquirir otra. En el Informe de la Procuraduria General
de la Republica, del 18 de junio de 2009, para la resolucién numero 1656-

2010 de la Sala Constitucional, determina que:

El otorgamiento de la nacionalidad es una potestad de los Estados, y
sobre la cual tienen un amplio margen de discrecionalidad para
establecer las condiciones de su otorgamiento, siendo que unicamente
se encontrarian los Estados limitados por el Derecho Internacional para
quitar la nacionalidad a una persona que ya la disfruta, para negar la
posibilidad de cambiar la nacionalidad, o para desconocer Ila
nacionalidad de las personas nacidas en su territorio. Cualquier
limitacion que se presente para el otorgamiento de la nacionalidad que
no vulnere los principios anteriores, forma parte de la discrecionalidad de
la que gozan los Estados para formular esta clase de politicas.

1 . T Y . . , . . ~ .
%Procuraduria General de la Republica. Opiniéon Consultiva, sin nimero, del 18 de junio del afio dos mil

nueve, para la Accién de Constitucionalidad del expediente 09-007954-0007-CO.
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En esta misma linea de pensamiento, la Opinion Consultiva de la Corte

4196

Interamericana de Derechos Humanos 4/84 del 19 de enero de 198 sugiere

que:

Siendo el Estado el que establece la posibilidad de adquirir la
nacionalidad a quien originariamente era extranjero, es natural que las
condiciones y procedimientos para esa adquisicibn sean materia que
dependa predominantemente del derecho interno. Siempre que en tales
regulaciones no se vulneren otros principios superiores, es el Estado que
otorga la nacionalidad, el que ha de apreciar en qué medida existen y
cémo se deben valorar las condiciones que garanticen que el aspirante a
obtener la nacionalidad esté efectivamente vinculado con el sistema de
valores e intereses de la sociedad a la que pretende pertenecer
plenamente. Es igualmente logico que sean las conveniencias del
Estado, dentro de los mismos limites, las que determinen la mayor o
menor facilidad para obtener la nacionalidad; y como esas conveniencias
son generalmente contingentes, es también normal que las mismas
varien, sea para ampliarlas, sea para restringirlas, segun las
circunstancias. De ahi que no sea sorprendente que en un momento
dado, se exijan nuevas condiciones, enderezadas a evitar que el cambio
de nacionalidad sea utilizado como medio para solucionar problemas
transitorios sin que se establezcan vinculos efectivos reales vy
perdurables que justifiquen el acto grave y trascendente del cambio de
nacionalidad.

La Corte Internacional de Justicia (en adelante ClJ), en el fallo del 6 de abril
de 1955, caso Nottebohm, del Principado de Liechtenstein contra la Republica
de Guatemala, analiza si la decision de Liechtenstein de conferirle la
nacionalidad a Nottebohm, ciudadano aleman, domiciliado en Guatemala, debe
ser reconocida por Guatemala. Para esto analiza “si la nacionalidad ha sido
conferida en circunstancias tales que impongan al Estado demandado la

obligacion de reconocer el efecto de esa nacionalidad”".

Con esto, la CIJ se refiere, a la nacionalidad real y efectiva, de la siguiente

manera.

La que concuerda con los hechos, la que se basa en los lazos mas
fuertes entre la persona interesada y uno de los Estados cuya
nacionalidad se disputa. Se toman en consideracion distintos elementos

%Citado en Restmenes de la Jurisprudencia del Sistema Americano de Proteccion a los Derechos

Humanos. Derecho a la Nacionalidad. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Recuperado en
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/resumen-jurisprudencia.pdf

“Corte Internacional de Justicia. Restmenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la
Corte Internacional de Justicia. 1948-1991. P. 47. Recuperado en: http://lwww.icj-
cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf
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cuya importancia varia de un caso a otro; entre ellos figuran la residencia
habitual del interesado, sus lazos familiares, su participacion en la vida
publig%a, la adhesién demostrada a un pais e inculcada a sus hijos,
etc. ™.

Establece ademas:

...conforme a la practica de los Estados, la nacionalidad constituye la
expresion juridica del hecho de estar una persona mas estrechamente
relacionada con la poblacion de un Estado determinado. Concedida por
un Estado, sélo autoriza a éste a proteger al favorecido si constituye la
traduccion en términos juridicos de la adhesion del interesado a ese
Estado'®.

En esta misma linea, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados en su articulo 31. 3, c) establece que “Para determinar la nacionalidad
dominante y efectiva, se deben considerar todos los factores relevantes,
incluyendo la residencia habitual, centro de intereses, lazos familiares,

participacion en la vida publica y otras pruebas de vinculacion”.

La nacionalidad efectiva se encuentra ligada asimismo con la doble
nacionalidad y el derecho de opcion. La “Convencion sobre ciertas cuestiones
relativas al conflicto de leyes de nacionalidad” remite al significado de la

nacionalidad efectiva en su articulo 5:

En un Estado tercero, el individuo que posea varias nacionalidades
debera ser tratado como si solo tuviera una. Sin perjuicio de las normas
de derecho aplicadas en el Estado tercero en cuanto a su estatus
personal y a reserva de convenios en vigor, este Estado podra, en su
territorio, reconocer exclusivamente entre las nacionalidades que posee
tal individuo, la nacionalidad del pais en el cual tiene su residencia
habitual y principal, o la nacionalidad del cual, segun las circunstancias,
aparece mas vinculado en realidad.

La nacionalidad efectiva y real lo que busca es garantizar al Estado que
cada ciudadano, con el cual comparte el vinculo juridico, se encuentre
debidamente integrado en la sociedad nacional y esté de acuerdo con los
intereses de ese Estado. Para esto interesa determinar el domicilio de la
persona, sus lazos familiares y sus negocios, asi como, el sentimiento

nacionalista de la persona.

981hidem.
"%bidem.
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I.A Nacionalidad originaria y no originaria

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarricense en la
resolucién ntimero 2007-151972% ofrece el siguiente analisis de adquisicién de

la nacionalidad de forma originaria y derivada.
Nacionalidad originaria

Segun el articulo 13 de la Constitucion Politica el derecho de sangre o ius
sanguinis y el derecho de suelo o jus solis son formas para adquirir la
nacionalidad costarricense. Segun la Constitucion Politica, la nacionalidad
puede ser adquirida de dos formas distintas, la primera de ellas es la originaria,
que consiste en lo que se llamado doctrinalmente como ius sanguinis (derecho

de sangre) y ius solis (derecho de suelo).

De esta manera el inciso 1) del articulo 13 constitucional indica que el hijo
de padre o madre costarricense nacido en el territorio de la Republica es una
forma de adquirir la nacionalidad de forma originaria por ius sanguinis y ius
solis. El inciso 2) del articulo citado (el hijo de padre o madre costarricense por
nacimiento, que nazca en el extranjero, y se inscriba como tal en el Registro
Civil, por la voluntad del progenitor costarricense, mientras sea menor de edad,
o por la propia hasta cumplir veinticinco afios) se refiere la forma de adquirir la
nacionalidad originariamente por ius sanguinis, pues distinto al requerimiento
del inciso anterior, no requiere que el nacimiento se produzca en el territorio
nacional pero si que al menos uno de los progenitores sea costarricense por
nacimiento. Por su parte, el inciso 3) del articulo de comentario establece que
el hijo de padres extranjeros nacido en Costa Rica que se inscriba como
costarricense, por voluntad de cualquiera de sus progenitores mientras sea
menor de edad, o por la propia hasta cumplir veinticinco afios, constituye otra
manera de adquirir la nacionalidad originariamente por haber nacido en el

territorio nacional (ius solis).

El inciso 4) del mismo articulo sefala que el infante, de padres ignorados,

encontrado en Costa Rica adquiere la nacionalidad, este ultimo inciso

*Citada a su vez en la resolucién 2011-005270 dada en San José a las quince horas con quince minutos

del veintisiete de abrii del afio dos mil once. Recuperado en: http:/sitios.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Sentencias/2011/11-005270.html
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contempla en si mismo la presuncién de que el nacimiento se produjo en el

territorio nacional por lo que se presume la nacionalidad del solicitante.
Nacionalidad no originaria

La otra forma de adquirir la nacionalidad es la no originaria, derivada o
sucesiva también conocida como naturalizacion. Indica la resolucion citada que

esta se trata de la adquisicion sucesiva de la nacionalidad que consiste:

En la potestad para adquirir la nacionalidad por el derecho de eleccion
(ius selectionis) y el derecho de comunicacion (ius communicatio), en
estos casos la nacionalidad se adquiere por naturalizacién, que en
esencia es la conversion de un extranjero en nacional. Los incisos 1,2 y
3 del articulo 14 del texto Constitucional se refiere al otorgamiento
explicito de la nacionalidad en virtud de eleccidon expresa del interesado.
La adquisicion de la nacionalidad que se indica en los incisos 4 y 5 del
articulo 14 se refiere a la nacionalidad que se confiere por el hecho de
que una persona extranjera contraiga matrimonio con una persona
nacional.

I.B Tipos de Naturalizacion

La naturalizacion también conocida como nacionalidad no originaria,
comprende el derecho de toda persona a contar con una nacionalidad y a
renunciar a una, para aceptar otra. La naturalizacion implica el ejercicio
voluntario del derecho a cambiar la nacionalidad y la atribucion de cada Estado
de establecer sus propias reglas para otorgar su nacionalidad. Es necesario
retomar la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
que se establece el derecho de toda persona de cambiar su nacionalidad. La
unica forma para cambiar la nacionalidad, es mediante la naturalizacién. Cada
pais debe establecer sus propios lineamientos sobre el otorgamiento de su

nacionalidad.

También resulta fundamental considerar los elementos de voluntad y
eleccidon, los cuales concurren y son esenciales en la naturalizacion. La
persona extranjera, mediante un acto electivo y consciente debe manifestar su

deseo de cambiar de nacionalidad.

En este aspecto, debe recalcarse que toda persona tiene derecho a una
nacionalidad y que es obligacion del Estado atender y dar una solucién al
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derecho de cambiar la nacionalidad, cuando asi lo considere la persona. Por lo

cada Estado debe establecer sus propias normas para regular la adquisicion.

La primera norma sobre el tema es el articulo 14 de nuestra Constitucion
Politica que habla de los costarricenses por naturalizacidon, establece los

siguientes casos:

Quienes hayan adquirido la nacionalidad por la aplicacion de leyes
anteriores.
Cuando una persona centroamericana, espafola o iberoamericana por
nacimiento ha residido por mas de cinco afos en el pais.
Cuando una persona centroamericana, espafnola o iberoamericana por
naturalizacion o proveniente de cualquier otro pais ha residido por mas
de siete afios en el pais.
La persona extranjera que contrae matrimonio con nacional.
Quienes ostentan la nacionalidad honorifica.

Asi mismo, el articulo 15 de la Constitucién Politica establece los requisitos

generales que debe cumplir la persona extranjera que solicite su naturalizacion:

Acreditar buena conducta.

Demostrar oficio o medio de vivir conocido.
Conocimiento del idioma espafiol.

Conocimiento de la historia del pais y sus valores.
Promesa de residencia estable en el pais.
Juramento de respeto al orden constitucional.

El dltimo parrafo del articulo 15 de nuestra Constitucién Politica reza “Por
medio de la ley se estableceran los requisitos y la forma para tramitar la
solicitud de naturalizaciéon”. De modo que la Ley de Opciones vy
Naturalizaciones n° 1155 regula el tema de la naturalizacién en nuestro pais.
En primer lugar, se establece un procedimiento para personas extranjeras que
buscan la nacionalidad costarricense. El articulo 11 de dicha ley expone los
requisitos para que proceda la naturalizacién. Asi mismo, se establece el
Registro Civil como la institucion encargada del procedimiento, mediante la

Oficina de Opciones y Naturalizaciones.

El primer requisito debe estudiarse desde la optica del sujeto legitimado
para solicitar la naturalizacién, pues debe tratarse de una persona con una

nacionalidad distinta a la costarricense. Ademas, debe cumplir con:
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Ser mayor de edad, Indicar nacionalidad, Ser de buena conducta, Haber
estado domiciliado en Costa Rica: si es centroamericano, espanol o
iberoamericano por nacimiento haber residido mas de cinco anos; si es
centroamericano, espafiol o iberoamericano por naturalizacion o de
cualquier otro pais, haber residido siete anos en el pais. Tener profesion
u oficio. Tener rentas, bienes u otros ingresos conocidos, los cuales le
brinden los medios suficientes para atender sus obligaciones y las de su
familia, si la tuviera. No haber sido juzgado durante su permanencia en el
pais por delitos dolosos ni ser reincidente en delitos culposos ni haber
sido condenado por contravenciones repetidas. Saber hablar, escribir,
leer el idioma esparfiol. Poseer conocimientos sobre la historia de Costa
Rica y sus valores. Hacer un juramento de respeto al orden
constitucional. Manifestar por escrito que seguira residiendo de manera
regular y estable en el pais. Manifestar por escrito que renuncia a su
nacionalidad.

Otras dos leyes relativas a la naturalizacion como costarricense son la n°
1902 del 9 de julio de 1955 Creacion de un servicio de obtencion de
documentos de identidad para los ciudadanos que deban proveerse de ellos,
opcion y naturalizacion para elemento de nacionalidad extranjera nacidos en la
Republica e hijos de costarricenses nacidos en el extranjero y el Reglamento
ala Ley n° 1902 Reglamento para Obtencion de Documentos de Identidad y la

Naturalizacion del 31 de enero de 1956.

Las tres leyes citadas anteriormente desarrollan el articulo 14 de la nueva
Constitucion Politica, de manera que la calidad de costarricense se puede
adquirir por varias vias, previo cumplimiento de los requisitos correspondientes
a cada una de ellas. Esto se encuentra ampliamente ligado con las
indicaciones del derecho internacional que establecen cada Estado tiene la
facultad de normar lo referente a la nacionalidad. En el afno 2012 el Tribunal
Supremo de Elecciones para la unificar la legislacion en la materia utiliza el
Decreto el Reglamento Relativo a los Tramites, Requisitos y Criterios de
Resolucion en Materia de Naturalizaciones n°® 12-2012. Este Reglamento tiene
como finalidad que los diferentes tramites de naturalizacion se procedan de una
manera uniforme y coordinada para responder oportuna, debidamente y dentro
de plazos razonables a los solicitantes. Con esto se ordena la legislacion y se
simplifican y racionalizan los tramites, con el propdsito de garantizar los
derechos de peticion y pronta respuesta establecidos en nuestra Constitucion
Politica. EI Reglamento en un solo cuerpo normativo regula los tramites,
requisitos de naturalizacién y criterios de resolucion al amparo de los distintos
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regimenes vigentes. En él se establecen seis tipos o procedimientos de

naturalizacion:

Naturalizaciéon por residencia, Naturalizacion por matrimonio con
costarricense, Naturalizacion por trascendencia de alguno de los
progenitores, Naturalizacion por domicilio no menor de veinte afios en
Costa Rica, Naturalizacion de persona mayor de 25 afos de edad,
nacida en el pais e hija de padres extranjeros, Naturalizacion de persona
mayor de 25 afos de edad, nacida en el extranjero e hija de padre o
madre costarricense por nacimiento.

Al estudiar cada uno de los tipos de naturalizacion conviene analizar los
requisitos que se solicitan en cada procedimiento y cual es la forma correcta
para probar su cumplimiento. Es menester informar que la técnica legislativa en
cuanto a materia regulatoria de la naturalizacion es disgregada y repetitiva, por
lo que se sefalaran los requisitos que se mencionan a lo largo del Decreto TSE

n°® 12-2012 para evitar la repeticion y una mayor claridad del tema.

Seccion Il. El procedimiento de obtencion de la nacionalidad

costarricense por naturalizacion

El marco juridico que conforma el bloque con que se sustenta y regula la
obtencion de nacionalidad por naturalizacion corresponde al siguiente, en

atencién a su jerarquia normativa en el tema:

Constitucion Politica de la Republica (articulos 13, 14, 15, 16, 17 y
102).

Ley Organica del Tribunal Supremo de elecciones
Cddigo Electoral (articulo 12).

Leyes propias de cada canal de naturalizacién: leyes numero
1155, 1902 y 1916.

Ley de servicio de obtencion de documentos de identidad para los
ciudadanos, opcion y naturalizados de nacionalidad extranjera nacidos
en la Republica o hijos de costarricenses nacidos en el extranjero.

Ley General de la Administracion Publica (todo lo pertinente al
procedimiento administrativo y legalidad).

Ley de Proteccion al Ciudadano del Exceso de Requisitos y
Tramites Administrativos- y Reglamento.

Ley General de Control Interno.
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Reglamento Relativo a los Tramites, Requisitos y Criterios de
Resolucién en Materia de -Naturalizaciones- y decretos relativos (vigente
n°® 12 del afio 2012).

De manera especial se rige por la Ley de Opciones y Naturalizaciones y su
reglamento, Reglamento Relativo a los Tramites, Requisitos y Criterios de
Resoluciéon en Materia de Naturalizaciones y decretos del Tribunal Supremo de
Elecciones. El procedimiento en general sigue los principios de todo proceso
administrativo y debe respetar el debido proceso y la legalidad en cuanto a

plazos y etapas, se puede esquematizar de la siguiente manera:

-Se presenta ante la Seccién (Oficina) de Opciones y Naturalizaciones la

solicitud por escrito de obtencién de la nacionalidad costarricense.
-Dicha oficina verifica que el documento contenga y acredite:

1) La mayoria de edad y la nacionalidad del solicitante (a menos que sea
un menor).

2) La buena conducta y el haber estado domiciliado en Costa Rica
durante los plazos establecidos, para cada grupo de nacionalidades.

3) Profesion u oficio, rentas, bienes u otros ingresos conocidos, los
cuales le brinden los medios suficientes para atender sus obligaciones y
las de su familia, si la tuviera.

4) El no haber sido juzgado durante su permanencia en el pais por
delitos dolosos ni ser reincidente en delitos culposos ni haber sido
condenado por contravenciones repetidas.

5) Saber hablar, escribir, leer el idioma espafol y, ademas, poseer
conocimientos sobre la historia de Costa Rica y sus valores.

6) Ademas, el solicitante de la naturalizacion debera jurar que respetara
el orden constitucional y, también, debera manifestar que seguira
residiendo de manera regular y estable en el pais. A la vez, debera
expresar, en igual forma, que renuncia a su nacionalidad, excepto si se
tratara de nacionales de paises con los que existan tratados de doble
nacionalidad.

-Se sefala audiencia y se notifica al solicitante y a las autoridades
pertinentes dependiendo de las pruebas requeridas; especialmente se le
notifica a la Procuraduria General de la Republica, la cual tiene el deber de
apersonar y velar por los intereses de la Republica durante el proceso y el
cumplimiento de los requisitos por parte del petente. Durante esa audiencia se

entrevistara al sujeto y se evacua la prueba.
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-Resuelve el Registro Civil (en alzada el Tribunal Supremo de Elecciones).

Estos son las generalidades legales y procesales por las que los
extranjeros deben de proceder para la obtencion de la nacionalidad

costarricense. Existen seis opciones para la obtencion de la nacionalidad.
Il.A Naturalizacién por residencia

El inciso h) del articulo 4 del Decreto TSE 12-2012 plantea la
“Naturalizaciéon por residencia: tramite para que una persona adquiera la
nacionalidad costarricense por naturalizacion en razéon de haber residido
oficialmente en el pais durante los plazos constitucionalmente establecidos”. En
esta definiciéon se remite al texto de la norma constitucional. El articulo al que
hace referencia es al 14 inciso 3) de nuestra Constitucién Politica, donde se
establecen dos plazos diferentes segun la nacionalidad del solicitante. Por
razones sociales e historicas, la Constitucién Politica establece un plazo de
cinco anos para las nacionalidades de Iberoamérica, en lo que debe incluirse
los paises de Centroamérica, Espana e Iberoamérica. Se establece un plazo
mayor de siete afos, para el resto de nacionalidades y para las comprendidas
en el primer aspecto pero que no sean por nacimiento. El decreto, mediante
técnica legislativa deficiente, ademas establece dos tipos de requisitos: unos
que debe cumplir la persona solicitante (articulo 9) y otros que deben incluirse

en el escrito de solicitud (articulo 8).

En el articulo 8 encontramos los requisitos especificos que el solicitante
debe comprobar y dejar claros en el escrito de solicitud ante la Oficina de
Opciones y Naturalizaciones. Como requisito esencial de este procedimiento se
encuentra la “manifestacion (por escrito) de que la naturalizacién se solicita por
haber residido oficialmente en el pais durante cinco o siete afios, segun

corresponda’, establecida en el inciso g).
El escrito de solicitud, segun el articulo 8, debe contener:

Nombre y dos apellidos del solicitante, Estado Civil, Profesiéon u oficio,
Numero de documento de identidad expedido por DGME o por el
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, Direcciéon exacta del
domicilio donde reside, Calidades de dos testigos, que deberan informar
sobre la residencia en el pais, la buena conducta y la existencia de
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medios de vida del solicitante, Manifestar por escrito que se solicita la
naturalizacion por el motivo de haber residido oficialmente en el pais el
tiempo establecido, Manifestar por escrito un juramento de respeto al
orden constitucional de Costa Rica, Manifestar por escrito que promete
seqguir residiendo en el pais de forma regular y estable, Manifestar por
escrito la renuncia a la nacionalidad anterior, Lugar para atender
notificaciones.

Ademas, los requisitos de la persona extranjera que solicite Ila

naturalizacion por residencia son los siguientes, segun el articulo 9:

a.- Ser mayor de edad y demostrar su correspondiente nacionalidad,
pais, ciudad y fecha de nacimiento, asi como el nombre y apellidos de
los padres.

b.- Haber residido oficialmente en Costa Rica durante los plazos
establecidos en el articulo 14 de la Constitucion Politica como, a
continuacion, se indica:

b1.- cinco afos para nacionales de otros paises de Centroamérica,
espafoles e iberoamericanos por nacimiento; b.2.- siete afos para
centroamericanos, espafoles e iberoamericanos que no lo sean por
nacimiento asi como para las otras nacionalidades.

c.- Ser de buena conducta.

d.- Tener profesiéon u oficio, asi como rentas, bienes y otros ingresos
conocidos que le brinden los medios suficientes para atender sus
obligaciones y las de su familia —si la tuviera—.

e.- Saber hablar, escribir y leer el idioma espafol y, ademas, poseer
conocimientos sobre la historia de Costa Rica y sus valores.

f.- No haber sido juzgado, durante su permanencia en el pais, por delitos
dolosos ni ser reincidente en delitos culposos ni haber sido condenado
por contravenciones repetidas. Ademas, debera demostrar que no ha
sido condenado por los delitos a los cuales se refiere el articulo 15 de la
Ley de Opciones y Naturalizaciones.

II.B Naturalizaciéon por matrimonio con costarricense

El inciso g del articulo 4 del Decreto establece “Tramite para que una
persona adquiera la nacionalidad costarricense por naturalizacion en razon de

haber contraido matrimonio con un nacional de Costa Rica”.

Los articulos 23 y 24 del Decreto regulan los requisitos que deben
plasmarse en el escrito de solicitud y que debe cumplir el solicitante. Interesa
mencionar los incisos f) y g) del articulo 23, en los que se establece la

obligacion de manifestar que se solicita “por estar o haber estado casado (a)
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dos afios con costarricense” (23.g) asi como indicar el nombre, apellidos y
cédula de identidad del conyuge. Los demas requisitos que debe llevar el

escrito de solicitud son:

Nombre y dos apellidos del solicitante, Estado civil (casado), Profesion y
oficio, NUmero de documento de identidad, Direccion exacta del domicilio
donde reside, Manifestacion de que la naturalizacion se solicita por estar
o haber estado casado (a) dos afios con costarricense, Indicacion clara
del nombre y apellidos del conyuge y numero de cédula de identidad
(costarricense), Medio para atender notificaciones.

En este tipo de naturalizacién conviene analizar el matrimonio. En primer
término, es necesario que el solicitante sea mayor de edad y que se encuentre
casado con persona costarricense. Para que el matrimonio sea tomado en
cuenta, es necesario que se encuentre debidamente inscrito en el Registro
Civil, y el plazo de dos afios comienza a regir a partir de la inscripcién. Cabe
destacar que la persona solicitante -casada con costarricense- debe haber
residido en Costa Rica por los menos dos afos una vez casado. El articulo 24,
inciso c) establece el “Haber residido dos afios en Costa Rica luego de

constituido el vinculo matrimonial’.

Dado que el matrimonio debe estar inscrito en el Registro Civil, este debe
probarse mediante la respectiva certificacion emitida por este Registro. El
mismo es un acto que puede realizarse por medio de apoderado especialisimo,
el articulo 31 del Decreto verifica que el matrimonio se efectué por medio de
apoderado especialisimo debe dejar constancia de ello en la minuta de
calificacion. El articulo 24 establece los siguientes requisitos que debe cumplir

la persona extranjera que se ha casado con un nacional:

a.- Ser mayor de edad y demostrar su correspondiente nacionalidad,
pais, ciudad y fecha de nacimiento, asi como el nombre y apellidos de
los padres.

b.- Haber estado casado dos anos con costarricense. El matrimonio debe
estar debidamente inscrito en el Registro Civil de Costa Rica.

c.- Haber residido dos afios en Costa Rica luego de constituido el vinculo
matrimonial.

d.- No haber sido condenado por los delitos a los cuales se refiere el
articulo 15 de la Ley de Opciones y Naturalizaciones.
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Respecto al requisito de no haber sido condenado en el pais, se solicita la
certificacion correspondiente a las autoridades judiciales competentes tanto de
Costa Rica como del pais del origen. Ademas, solo una sentencia penal de
condena por los delitos mencionados puede implicar que se deniegue la
solicitud, segun el articulo 29. Los delitos, segun el articulo 15 de la Ley de

Opciones y Naturalizaciones, son:

2) Cuando se comprobara, judicialmente, que el petente hubiera sido
condenado como agitador social, politico o religioso, dentro o fuera del
pais 0 que hubiera sido condenado en el extranjero por esa clase de
actividades o por delitos de estafa, de robo, de incendio, de falsificacion
de moneda o de titulos de crédito o por otros de igual o mayor gravedad,
segun las penas establecidas en nuestro Codigo represivo o en las leyes
especiales para tales delincuencias.

3) Cuando se comprobara, judicialmente, que el solicitante ha tenido
relacion con el trafico internacional de sustancias estupefacientes,
psicotropicas, "inhalantes" o de sustancias quimicas destinadas a la
fabricacion o disolucion de drogas estupefacientes, en consonancia con
los delitos que tipifica la Ley No. 7093 del 22 de abril de 1988.

Se destaca la reduccién de requisitos en comparacién con la naturalizacién

por residencia. En este caso, no se exige®":

Tener profesion u oficio, Tener rentas, bienes y otros ingresos conocidos
que le brinden los medios suficientes para atender sus obligaciones y las
de su familia —si las tuviera-, Saber hablar, escribir y leer el idioma
espanol,

Poseer conocimientos sobre la historia de Costa Rica y sus valores.

Para efectos de esta investigacion es de suma importancia considerar el
articulo 11 de la Ley de Opciones y Naturalizaciones que indica una serie de
requisitos que debe cumplir todo extranjero. El articulo no hace ninguna
distincion entre los requisitos que se exigen segun los tipos de naturalizacion.
Dicha distincion la hace un reglamento. El articulo 25 del Decreto 12-2012 del
TSE establece que la persona extranjera que solicita la naturalizacion por
matrimonio debe aportar la partida de nacimiento expedida por la autoridad
competente del pais de origen, debidamente legalizada o apostillada y con la

traduccion oficial al espafol. Interesa destacar que el articulo 27 al regular la

'Tomado del articulo 8 del Decreto N° 12-2012 TSE Reglamento relativo a los tramites, requisitos y

criterios de resolucién en materia de naturalizaciones y del articulo 11 de la Ley de Opciones y
Naturalizaciones.
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prueba para demostrar la residencia en Costa Rica indica que la Seccion de
Opciones y Naturalizaciones del Registro Civil solicita a DGME los movimientos
migratorios de la persona solicitante. Asi mismo, se puede pedir
documentacion como certificacion de cuenta individual en la Caja Costarricense

del Seguro social, certificacion de estudios realizados en el pais.

Esto es distinto a lo solicitado para probar lo mismo: la residencia en el pais
en el caso de solicitar la naturalizacién por residencia. En este caso, el articulo
11 del citado decreto establece que se debe contar con la declaracion de dos
testigos de honorabilidad reconocida para demostrar la residencia oficial en el

pais (11a).
II.C Naturalizaciéon por transcendencia de alguno de los progenitores

El articulo 4 del Decreto 12-2012 del TSE en el inciso i) define el “Tramite
para que un menor de edad adquiera la nacionalidad costarricense con
fundamento en la naturalizacion de alguno de sus progenitores”. El decreto
regula este procedimiento a partir del articulo 36; se establece a favor de una
persona menor de edad. Dado la particularidad de este tramite se establecen
requisitos tanto para el progenitor, como para el menor de edad para el escrito
de solicitud. En este tipo de procedimiento, la naturalizacion se solicita para la
persona que aspira a la nacionalidad costarricense cumpla con los siguientes
requisitos: ser menor de dieciocho afios, con una nacionalidad extranjera, y que
esté “domiciliado en Costa Rica en el momento en que el progenitor o
progenitora adquiera la nacionalidad costarricense por naturalizacion” (cfr. con
el articulo 37, inciso b). Ademas, uno de sus progenitores debe ser

costarricense por naturalizacion.

Es decir, el menor de edad extranjero que vive en Costa rica, que sea de
padres extranjeros los cuales uno de los dos adquiera la naturalizacion,
también podra solicitarla. El articulo 41 del Decreto regula la situacion cuando
la persona a cuyo favor se inicia el tramite cumple la mayoria de edad durante
el tramite, en este caso se debe valorar “la fecha de nacimiento del menor, la
fecha de presentacion de la solicitud, la diligencia del tramite” y las causas por

las cuales se haya atrasado el procedimiento. Si las causas de dilaciéon no son
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atribuibles a la parte gestionante, “el Registro debera aprobar, salvo que otro
factor lo impida, la trascendencia solicitada”. Al igual que en el tramite para la
naturalizacion por matrimonio con costarricense, no se exige la presentacion de
dos testigos para demostrar la residencia en el pais; sino que basta con el
documento de los movimientos migratorios emitido por la DGME y otros

documentos de instituciones del pais.
I.D Naturalizacion por domicilio no menor de veinte ainos en Costa Rica

El articulo 4 en el inciso f) define el “Tramite para que una persona adquiera
la nacionalidad costarricense por naturalizacion en razon de justificar un

domicilio no menor de veinte afios en Costa Rica’.

Se encuentra regulado a partir del articulo 45 del Decreto, en el escrito de
solicitud, ademas de los requisitos genéricos, debe hacerse la manifestacion de
que se solicita por haber estado domiciliado en Costa Rica mas de veinte afos.
Por lo tanto, debe tratarse de una persona mayor de edad. Asi mismo, el
articulo 46 establece cinco requisitos mas que el solicitante debe cumplir,

cuales son:

Ser de buena conducta, Tener profesion u oficio, Tener rentas, bienes y
otros ingresos conocidos que le brinden los medios suficientes para
atender sus obligaciones y las de su familia, Saber hablar, escribir y leer
el idioma espanol, Poseer conocimientos sobre la historia de Costa Rica
y sus valores.

Ademas, se exige que en el documento se haga una manifestacion escrita

de lo siguiente:

Juramento de respeto al orden constitucional del pais, Promesa de
seguir residiendo en el pais de forma regular y estable, Renuncia a la
nacionalidad anterior.

Estos requisitos no son necesarios para solicitar la naturalizacion por
matrimonio con nacional. Ademas, los articulos 48, 49 y 50 hacen necesario la
declaracién de dos testigos para demostrar el domicilio del solicitante en el
pais, su buena conducta y los medios de vida; asi como, otra documentacion

publica.
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Il.E Naturalizaciéon de mayor de 25 anos de edad, nacido en Costa Rica e

hijo de padres extranjeros

El articulo 4 en el inciso d) establece el “Tramite para que una persona
nacida en Costa Rica, hija de padres extranjeros y que no solicité opcion de
nacionalidad antes de cumplir los 25 arfios de edad, adquiera la nacionalidad

costarricense”.

En articulo 55, inciso h) estipula elaborar una “manifestacion de que la
naturalizacion se solicita por haber nacido en Costa Rica, ser hijo de padre o
madre extranjeros, mayor de 25 afios y no haber optado por la nacionalidad
costarricense”. Asi mismo, al nacer en Costa Rica su nacimiento debe estar
inscrito en el Registro Civil. El articulo 56 establece que la persona que lo

solicita debe cumplir con lo siguiente:

Tener el nacimiento inscrito en el Registro Civil, Ser hijo de padres
extranjeros y demostrar la nacionalidad de estos, Al presentar la solicitud
ser mayor de 25 afos, Anteriormente a la presentacién de la solicitud, no
haber optado por la nacionalidad costarricense. Es decir, no haber
solicitado uno de los tramites anteriores, Cumplir con los plazos
constitucionales sobre residencia en el pais, segun nacionalidad, No
haber sido juzgado por delitos dolosos, no ser reincidente de delitos
culposos ni haber sido condenado por contravenciones repetidas durante
su permanencia en el pais. Es decir, ser de buena conducta, Tener oficio

o medios de vivir conocidos.
Segun el articulo 58, en este procedimiento vuelve a ser necesario la
declaracién de dos testigos para demostrar el domicilio en el pais, la buena

conducta y los medios de vida de la persona solicitante.

Il.LF Naturalizacion de mayor de 25 afnos de edad, nacido en el extranjero e

hijo de padre o madre costarricense por nacimiento

El articulo 4 inciso e) establece el “Tramite para que una persona nacida
fuera de Costa Rica, hija de padre o madre costarricense por nacimiento y que
no solicité opcion de nacionalidad antes de cumplir 25 arfios de edad, adquiera

la nacionalidad costarricense”.

Segun el articulo 64 inciso h) se solicita “por haber nacido fuera de Costa

Rica, ser hijo de padre o madre costarricense por nacimiento, mayor de 25
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anos y no haber optado por la nacionalidad costarricense” (inciso h). El articulo

65 establece requisitos para este tipo de procedimiento, cuales son:

El nacimiento haya ocurrido fuera de Costa Rica, pero que se encuentre
inscrito en el Registro Civil, Demostrar la nacionalidad, Ser hijo de padre
0 madre costarricense por nacimiento, Ser mayor de 25 anos,
Anteriormente a la presentacion de la solicitud, no haber optado por la
nacionalidad costarricense. Es decir, no haber solicitado uno de los
tramites anteriores, Cumplir con los plazos constitucionales sobre
residencia en el pais, segun nacionalidad, No haber sido juzgado por
delitos dolosos, no ser reincidente de delitos culposos ni haber sido
condenado por contravenciones repetidas durante su permanencia en el
pais. Es decir, ser de buena conducta, Tener oficio o medios de vivir
conocidos.

Ademas, el articulo 64 exige hacer la siguiente manifestacion escritas en el
documento de solicitud la promesa de seguir residiendo en el pais de forma
regular y estable. Al igual que en los dos procedimientos anteriores, se requiere
la declaracion de dos testigos para demostrar el domicilio en el pais, la buena
conducta y los medios de vida de la persona solicitante. La exposicion de los
procedimientos de naturalizacion ha permitido observar la diferencia entre el
tipo de naturalizaciéon por matrimonio con costarricense y los demas. Ademas,
como se vera mas adelante, este tipo de naturalizacién es aun mas permisivo
que la obtencion de la residencia permanente, la cual exige tres afos de

convivencia matrimonial.

Por su parte, los tipos de naturalizacién se pueden dividir en dos: aquellos
donde la persona extranjera no tiene vinculo con costarricense: naturalizacion
por residencia, de persona mayor de 25 afos, nacida en el pais e hija de
padres extranjeros, y por domicilio no menor de veinte afios; y aquellos, donde
la persona extranjera si tiene vinculo con costarricense, ya sea porque es hijo o
hija: naturalizacion por trascendencia de alguno de los progenitores o de
persona mayor de 25 afos, nacida en el extranjero e hija de padre o madre
costarricense por nacimiento; esta categoria también incluye a la naturalizacion

por matrimonio.

Los requisitos que exige la Oficina de Opciones y Naturalizaciones para el
segundo grupo de procedimientos, aquellos con vinculo matrimonial o en

primer grado de consanguinidad (hijos/ hijas unicamente) no son tan exigentes
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como los requisitos de los otros procedimientos. Es claro el interés del Estado,
que se traduce en la politica migratoria y en las orientaciones que rigen este
tema, de beneficiar la reunificacion familiar en territorio nacional, asi como de
promover la nacionalidad costarricense en el grupo familiar. Sin embargo, es
importante considerar que para la persona solicitante de la naturalizacion por
vinculo matrimonial con costarricense, el Estado no le exige poseer
conocimientos del idioma espafiol y de la historia del pais y sus valores. Esto
ha permitido el auge de matrimonios simulados con personas que no hablan el

idioma espafiol, por ejemplo casos de ciudadanos chinos®®.

Respecto a la naturalizacion con vinculo matrimonial es importante
considerar el plazo de dos afos de residencia en el pais, viviendo en
matrimonio. Se trata del plazo minimo estipulado en la legislacion®® para que
una persona extranjera pueda solicitar la nacionalidad costarricense. Ya que
como se ha visto en los otros tipos de naturalizacion, el plazo que rige es el
establecido en el articulo 14 de la Constitucion Politica de cinco afos para
ciudadanos de Centroamérica y Espafia, y siete afios para personas de otras
nacionalidades, salvo para el caso de la residencia no menor de veinte afos,
que exige el plazo mayor de permanencia en el pais. La solicitud de residencia
permanente de una persona extranjera casada con costarricense, segun el
articulo 72 de la Ley General de Migracion y Extranjeria, requiere que durante
tres afos la persona solicitante se le haya otorgado la residencia temporal. Una
vez mas, la legislacion muestra el interés de promover la nacionalidad
costarricense entre las personas extranjeras que residen en el pais y tienen un
vinculo matrimonial con costarricense, ya ser por nacimiento o por

naturalizacion.

En caso de que la persona solicitante de la naturalizacién por vinculo
matrimonial con costarricense lo realice una persona con permanencia
temporal, segun el articulo 73 de la Ley n° 8764, ya debera haber demostrado

al menos dos veces el conocimiento reciproco entre conyuges, ya que esto es

292 periodico Digital CRHoy. Periodista: Manuel Sancho. Migracion detuvo a chino por matrimonio

simulado. Publicado a las 19 de enero 2015. Recuperado el dia 4 de febrero 2015 en:
http://www.crhoy.com/migracion-detuvo-a-hombre-chino-por-matrimonio-simulado/

“Sin contar la residencia del menor de edad —inclusive menor de dos afios- que pueda adquirir la
nacionalidad por trascendencia de sus padres, sin importar el tiempo que haya residido en el pais.
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una exigencia para que se le otorgue la residencia temporal. No obstante, si la
persona solicitante de la naturalizacion ya tiene la residencia permanente, el
Estado, siendo que lo unico que puede exigir son los dos afos de inscripcion
del matrimonio, no esta facultado legalmente para comprobar el conocimiento
reciproco entre los conyuges. Esta situacion promueve el matrimonio simulado
para obtener la nacionalidad, pues el Estado se queda sin alcance suficiente
para verificar que no se trata de un matrimonio que cumple con los fines
esenciales de vida en comun, mutuo auxilio y cooperacion, por tanto, de la

union que requiere la proteccion estatal.

En virtud del principio de soberania, el Estado puede regular los requisitos
tanto para ingresar y permanecer en el pais, como para otorgar la nacionalidad
costarricense. No obstante, es de interés recalcar la diferencia en el plazo,
pues para personas inescrupulosas el matrimonio simulado se vuelve una
opcion que facilita el acceso a la nacionalidad costarricense, sin tener que

pasar por el tramite de la residencia permanente.

Capitulo V: Analisis juridico de las instituciones publicas

Marco referencial de instituciones involucradas y analisis de politicas

publicas en la disminucion de los efectos del matrimonio simulado

Este apartado se dedica a las diversas instituciones en Costa Rica que se
encuentran involucradas en la deteccién del fraude matrimonial, asi como de la
prevencion y penalizacion de la simulacidn misma, aclarando que no son su
unica competencia o funcion al respecto, pero dado que en esta investigacion
se interesa analizar las acciones y politicas de las instituciones publicas para
lograr con ello indagar la respuesta juridica y sancionatoria del Estado respecto
del matrimonio simulado de personas extranjeras que buscan obtener la
residencia o la nacionalidad costarricense, siendo asi, entonces el desarrollo
que se va a exponer a continuacion correspondera a destacar las diversas
obligaciones, funciones y competencias que deben de ejercer cada una de

estas instituciones.
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El fin es conocer el papel, las politicas y competencias que le corresponde
desempenar a cada entidad, incluso de manera conjunta en el supuesto de que
se tengan indicios de que puede haber en la realizacién de un matrimonio una
simulacion. Este apartado se pretende indagar mejor la tarea que desempafan
dichas instituciones y averiguar si poseen o0 no algun proceso de supervision,
prevencion o estrategias de seguimiento que se lleva a cabo cuando se realiza
un matrimonio desde su primer paso, hasta su presentacion en su respectivo
registro; o en el caso de que un matrimonio se suponga bajo simulacion, desde
que se abre el correspondiente proceso de investigacion hasta su respectiva

sancion en caso de encontrarse una simulaciéon efectivamente.

Estudiar en detalle si existen 0 no competencias y obligaciones en cada
institucion al buscar disminuir o mitigar los efectos del matrimonio simulado,
permitira revelar si estas acciones u funciones sustentadas en el ordenamiento
costarricense y las politicas publicas de cada instituciéon, son puestas en
practica realmente o no, ya que el fin maximo es evitar que el matrimonio

simulado surja sus fraudulentos efectos.

Entre las instituciones por examinar se encuentran: la Direccion General de
Migracion y Extranjeria, Tribunal Supremo de Elecciones, Juzgado y Tribunal
Notarial, Ministerio Publico, Poder Judicial, Procuraduria General de la

Republica, y la Direccién Nacional de Notariado.
Seccion |. Direccion General de Migracion y Extranjeria (DGME)
1. A Estatus migratorios y migracion en Costa Rica

A través de la historia, Centroamérica como region ha experimentado
dinamicos flujos migratorios, y en el caso especifico de Costa Rica, Abelardo
Morales en su articulo Flujos migratorios laborales intrarregionales, menciona

que:

Costa Rica es uno de los paises con los porcentajes mas altos de
inmigrantes en el hemisferio (7.8 % de la poblacion total segun el censo
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2000). La mayor parte de esta migracion es intrarregional con motivos

laborales, proveniente fundamentalmente de Nicaragua y Panama?®®.

Segun el Informe de Costa Rica en cuanto a los Flujos Migratorios
Laborales Intrarregionales, el pais a partir de la década de los ochenta se ha
convertido en un importante destino de la migracién centroamericana®®. Sin
embargo es importante considerar que existe un tipo de migracién, cuyas
entradas y salidas pueden ser contabilizadas a través de los puestos
migratorios, asi como una inmigracion sin documentos que no es visible en las

estadisticas.

El alto porcentaje de personas migrantes en el pais pone en relieve la
importancia de politicas migratorias que sepan dar cobijo a las necesidades
migratorias de estas personas y a lograr una efectiva compenetracién de estos
en la sociedad costarricense. Como se ha visto, la naturalizacién se convierte
en la maxima potestad del Estado para permitir a la persona extranjera la
mayor insercién en la sociedad costarricense y asi ganar el derecho al sufragio,
y en el caso que nos interesa, a que su matrimonio con una persona nacional,

le permita a esta obtener una visa de ingreso, la residencia o la naturalizacion.

El Informe Nacional 2011 de la DGME llamado Migracién e Integracion en
Costa Rica®® hace un estudio sobre la incidencia de los servicios de
naturalizacion en el pais, con el objetivo de determinar “su peso relativo en
relacion al total de la poblacion inmigrante residente en el pais”. El Informe
concluye que la naturalizacién posee un bajo peso relativo en relacion a la
documentacion estrictamente migratoria, ya que segun los datos avanzados
por el TSE “entre el 2001 y 2010 un total de 16.146 personas extranjeras
obtuvo la nacionalidad costarricense, lo que resultd en un promedio de
naturalizaciones de 1.8% por afio, en relacion al total de la poblacion

inmigrante”.

2% Tomado de Organizacion Internacional para las Migraciones; OIT, Costa Rica; Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social. Acufia Gonzalez, Guillermo. Flujos migratorios laborales intrarregionales: situacion
actual, retos y oportunidades en Centroamérica y Republica Dominicana. Informe de Costa Rica. San
José. 2011. p. 6.

25 |bidem, p. 16.

W6gan José, CR: DGME, octubre 2011. Informe Nacional 2011 de la DGME llamado Migracién e
Integracion en Costa Rica. p. 23.
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La Constitucién Politica en su numeral 14 establece las causales por las
cuales una persona extranjera puede convertirse en nacional, gracias a la
naturalizacion. Esto en marco del respeto al derecho de tener una nacionalidad
y de cambiar su nacionalidad. Es importante la interpretacion realizada por la

Sala Constitucional en la resolucion No. 3435-92, donde sefnala que:207

En aras de evitar desigualdades y discriminaciones futuras que pudieran
surgir al aplicarse la Carta fundamental y otros instrumentos juridicos
vigentes, cuando en la legislacion se utilicen los términos ,hombre® o
Jnujer’, deberan entenderse como sinénimos al vocablo ,persona®, y con
ello eliminar toda posible discriminacion Jegal® por razén de género”.

Fue esta interpretacion la que amplié las opciones de naturalizacion para
los hombres extranjeros. Anteriormente, solo las mujeres extranjeras podian
obtener la nacionalidad costarricense a través del matrimonio con un hombre
nacional, por mas de dos afos. Esta regla responde al pleno ejercicio del
Estado costarricense, que siempre que garantice el derecho a la nacionalidad y
a cambiar la nacionalidad puede dictar las reglas que considere pertinentes.
Ademas, se debe ligar con la letra del articulo 52 de la Constitucién Politica que
establece la igualdad entre los conyuges: seria contrario a esta igualdad que
solo un conyuge, por la razén arbitraria de su género, pudiera permitir la opcién
de naturalizacion por matrimonio a su conyuge extranjero. En el caso que
interesa, el inciso 5 del articulo 14 de la Constitucion Politica, el Estado
costarricense establecid los requisitos para la naturalizacion relacionados con
el matrimonio entre un hombre y una mujer, asi como el plazo de la inscripcién
del matrimonio y la residencia en el pais. Por interpretacién de la Sala
Constitucional, la persona extranjera que se encuentre casada con una
persona nacional y viviendo en el pais por un plazo de dos afios, podra solicitar

la naturalizacion.
Indica el Informe Migracion e Integracion en Costa Rica de DGME que:

...la evolucion anual del numero de estas concesiones de nacionalidad
costarricense se ha mantenido creciente afilo a afo a lo largo de la
década pasada, con un repunte importante a partir del ano 2005. Los

27 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién numero 3435-1992 de las 16:20

horas, del dia 11 de noviembre de mil novecientos noventa y dos.
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afos 2002 y 2005 presentaron unicas excepciones con una disminucion

del nimero de otorgamientos en un 30 % y 10 % respectivamente®®®.

Sefala un aumento del 226% en las naturalizaciones en la década del 2001
al 2010, “con un aumento substancial en los afios 2009 y 2010 con un

incremento de otorgamiento del 33%2°%”.
I.B Sobre la Direccién General de Migracion y Extranjeria

La institucion estatal encargada de todo lo relativo a las politicas
migratorias, es la Direccién General de Migracion y Extranjeria (DGME), cuya
Ley n° 8764, establece que sera esta la encargada de determinar “las
condiciones para el ingreso de personas no residentes al pais”. Propiamente,
se encuentra regulada a partir del articulo 12, que la define como “un 6rgano de
desconcentracion minima adscrito al Ministerio de Gobernacion y Policia”. Su
principal funcion es la de ejecutar la politica migratoria que dicte el Poder
Ejecutivo. En el articulo 13 se regulan las principales funciones, entre las que

destacan:

-Regular el ingreso, permanencia y egreso legal de las personas
extranjeras al pais (inciso 1).

-Rechazar las solicitudes de ingreso de personas extranjeras (inciso 2).

-Impedir el ingreso o egreso de personas extranjeras cuando exista
algun impedimento (inciso 9).

-Declarar ilegal el ingreso o permanencia (inciso 16).

-Cancelar la permanencia legal de personas extranjeras en el pais
(inciso 17).

-Otorgar documentos migratorios (inciso 24).

Como se puede ver, es obligacion de la DGME la facultad de emitir
directrices o circulares que busquen una uniforme y eficiente ejecucion de la
politica migratoria del Estado costarricense. A partir del articulo 9 se regula el
Consejo Nacional de Migracion como un érgano asesor del Poder Ejecutivo y
de la Direccion General de Migracion y Extranjeria. Dentro de sus funciones se
encuentra hacer recomendaciones sobre la politica migratoria al Poder

Ejecutivo (articulo 11.1).

2%81hidem, p. 23.
bidem.
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La Ley General de Migracion y Extranjeria n° 8764 define los lineamientos

en materia migratoria del pais. En el articulo primero establece que “regula el

ingreso, la permanencia y el egreso de las personas extranjeras al territorio de

la Republica, con fundamento en lo establecido en la Constitucion Politica, los

tratados y los convenios internacionales”.

Interesa destacar que la materia migratoria es de interés pl’Jinco210 y que

compete al Poder Ejecutivo, a través de la Direccion General de Migracion y

Extranjeria, determinar la politica migratoria del pais, asi como regular la

integracion de las personas extranjeras en el pais®'".

Organizacion

Las autoridades migratorias reguladoras segun la Ley n° 8764 son:

-Consejo Nacional de Migracion, regulado a partir del articulo 9 de la Ley
8764: creado como un organo asesor del Poder Ejecutivo, del Ministerio
de Gobernaciéon y Policia y de la DGME, cuya principal funcién
recomendar la politica migratoria y las medidas y acciones necesarias
para su ejecucion (articulo 11).

-Direccion General de Migracion y Extranjeria: se trata de un érgano de
desconcentracion minima adscrito al Ministerio de Gobernacién y Policia
y encargado de ejecutar la politica migratoria que dicte el Poder
Ejecutivo?'.

El articulo 13 sefala las funciones de la DGME, se destacan las siguientes

por estar ampliamente relacionadas con el tema en estudio:

Autorizar, denegar vy fiscalizar el ingreso, la permanencia y el
egreso legal de las personas extranjeras al pais. Para dicho efecto,
emitira las directrices generales de visas de ingreso correspondientes
(inciso 1).

Rechazar, en forma razonada, las solicitudes de ingreso de las
personas extranjeras que no cumplan con los requisitos exigidos (inciso
2).

Crear y mantener actualizado un registro general de las personas
extranjeras que cuenten con autorizacién para la permanencia legal en el
pais (inciso 4).

210

Articulo 2: “Declarase la materia migratoria de interés publico para el desarrollo del pais, sus

instituciones y la seguridad publica”.
21 Articulo 5.
212 Articulo 12.
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Inspeccionar los lugares de trabajo y alojamiento,
excepcionalmente y cuando exista causa justificada, a fin de verificar el
cumplimiento de la presente Ley y su Reglamento (inciso 7).

Impedir el ingreso o egreso de personas extranjeras, o el egreso
de nacionales, cuando exista algun impedimento o incumplan los
requisitos establecidos al efecto por la legislacion vigente (inciso 9).

Aprobar los cambios de categorias y subcategorias migratorias, y
otorgar las prorrogas de permanencia de conformidad con la presente
Ley (inciso 15)

Declarar ilegal el ingreso o la permanencia de personas
extranjeras en el pais (inciso 16).

Cancelar, mediante resolucion razonada, la permanencia legal de
personas extranjeras en el pais, cumpliendo las normas del debido
proceso. Asimismo, dictar tal declaratoria cuando se constate la
vinculacion de personas extranjeras a la comision de hechos delictivos
de naturaleza dolosa (inciso 17)

Otorgar documentos migratorios a las personas nacionales y
extranjeras (inciso 23).

Coordinar, con las demas autoridades publicas, las acciones que
garanticen la aplicacion de la presente Ley y su Reglamento (inciso 25).

Presentar ante la Comision de Visas Restringidas y de Refugio las
solicitudes de dicha condicion (inciso 26).

Comunicar las resoluciones de la Comision de Visas Restringidas
y Refugio (inciso 27).

La Policia Profesional de Migracion y Extranjeria es un cuerpo
especializado de la Fuerza Publica, adscrito a la DGME y regido por la Ley
General de Policia n° 7410. Se encuentra regulado a partir del articulo 15 de la
Ley n° 8764 y cuenta con competencia especifica para “controlar y vigilar el
ingreso de personas al territorio nacional, o el egreso de él, asi como la
permanencia y las actividades que en el territorio llevan a cabo las personas

extranjeras’.

El articulo 18 establece las funciones de esta policia:

Realizar, con pleno respeto a los derechos humanos, el control
migratorio durante el ingreso de personas al territorio nacional y su
egreso de él, asi como sobre las actividades de las personas extranjeras
que habitan en el pais, verificando el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la presente Ley; asimismo, realizar investigaciones sobre
los delitos de trafico y trata de personas, asi como de cualquier otra
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infraccidon de naturaleza migratoria como organo auxiliar del Ministerio
Publico (inciso 2).

Entrevistar a los presuntos infractores de esta Ley y hacer constar
sus manifestaciones, asi como permitirles la comunicacion con sus
representantes legales o sus familiares (inciso 11).

Realizar investigaciones en el campo migratorio, contra la corrupcion y la
criminalidad organizada transnacional (inciso 26).

En cuanto al matrimonio simulado, la Policia Profesional de Migracion y
Extranjeria en la realizacion y cumplimiento de sus funciones como vigilante,
investiga y hace revisiones en los domicilios de las personas extranjeras que
solicitaron la Visa por Reunificacion Familiar, cuando fingen que poseen algun
parentesco o vinculo afectivo tales como el de cényuges entre si. De ahi que
contraigan nupcias en el exterior con pareja costarricense, y luego la pareja
costarricense solicitara a la DGME en la Oficina de Subprocesos de Visas que
se le permita que su conyuge extranjero pueda visitarla y obtener asi la
residencia permanente. Por lo que una vez aprobada la Visa se le da un
seguimiento por parte de la Policia para la comprobacion de su materialidad. El
articulo 15 del Reglamento de Organizacién y Servicio de la Policia Especial de
Migracion, indica que esta Policia, tiene la facultad de investigar a las personas
extranjeras que presenten solicitudes de residencia o de permiso temporal de

residencia. Y el propdsito de esto consiste en:

...verificar la existencia real de las condiciones o afirmaciones
planteadas en la gestién (...). En caso contrario y en aplicacién del
articulo 98 de la Ley de Migracion, el Jefe o Subjefe de este cuerpo
policial, presentara la denuncia ante la autoridad judicial competente?'”.

Por lo que dicha Policia se encarga bajo las facultades y competencias que
se les otorga DGME ya arriba mencionadas de investigar y visitar los domicilios
de dichas parejas y realizar revisiones con el fin de comprobar la materialidad
del vinculo, que estén efectivamente conviviendo. Cuando estos oficiales
logran detectar que no conviven, que no poseen indicios que los vincule como
pareja, pero no limitados a la ubicacion de ropa, calzado tanto de hombre como
de mujer, fotos de pareja, utensilios de uso personal y de aseo de cada uno,
asi como demas objetos y aspectos que generen indicios de que realmente

viven en pareja, como deudas o créditos comunes, redes sociales, llamadas

ZBprticulo 16. Reglamento de Organizacién y Servicio de la Policia Especial de Migracion
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telefonicas, les corresponde levantar un acta de informe acerca de lo que
lograron evidenciar y lo comunicaran al Ministerio Publico para abrir un proceso

de investigacion de simulacion.

Ademas como ayuda a la Policia Migratoria, la Ley n° 8764 crea la Unidad
Policial de Apoyo Profesional?'*, adscrita a la Policia Profesional de Migracion y
Extranjeria y bajo el mando de la DGME. Sus funciones se refieren a “brindar
apoyo y asesoramiento a la Policia Profesional de Migracién y Extranjeria”, ya
sea con criterios técnicos, recomendaciones legales y capacitacion, de suma
utilidad para el seguimiento vy fiscalizacién del ingreso, permanencia y egreso

legal de las personas extranjeras al pais.
Tramites migratorios: visas de ingreso y residencia

Un aspecto de suma importancia a la hora de analizar los tramites
migratorios, es la obligacion del “aseguramiento a la seguridad social por parte
de las personas migrantes”, como lo establece el articulo 7, inciso 7 de la Ley
8764:

La tramitacion de toda gestidbn migratoria debera garantizar el
aseguramiento a la seguridad social por parte de las personas migrantes.
Tal garantia obligara a que todo tramite migratorio deba contemplar,
como uno de sus requisitos basicos, contar con los seguros que brinda la
Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS).

I.B. Visas de ingreso

La Ley General de Migracion y Extranjeria establece a la DGME como la
encargada de ejercer el control migratorio de ingreso y egreso del territorio
nacional®'®>. Ademas, se establece que el ingreso no sera permitido a las
personas extranjeras cuando no reunan los requisitos Iegalesm. El articulo 46

de la citada ley, define el concepto de visa de la siguiente manera:

La visa constituye una autorizacion de ingreso al territorio nacional
extendida por el director general o el agente consular, cuando lo autorice
el primero, o cuando asi lo permitan las directrices generales para el
otorgamiento de visas de ingreso. Del presente régimen se exceptua el

2" Articulo 19.
ZSprticulo 35 de la Ley General de Migracion y Extranjeria.
218 Articulo 44 de la Ley General de Migracion y Extranjeria.
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otorgamiento de visas diplomaticas y oficiales. En casos excepcionales,
el director de Migracién podra conceder visas, sin que para esos efectos
sean vinculantes las directrices generales de visas de ingreso y
permanencia para no residentes; en este caso, debera fundamentar y
razonar debidamente su decision.

Ademas, el articulo 55 establece que:

La visa implica una mera expectativa de derecho, no supone la admision
incondicional de la persona extranjera al pais ni la autorizacion de
permanencia pretendida; estara supeditada a un depdsito de garantia, en
los casos que corresponda segun la presente Ley y su Reglamento, asi
como al control migratorio que el funcionario competente realice para
verificar el cumplimiento de todos los requisitos legales y reglamentarios
exigidos para el ingreso.

Segun el numeral 47, la DGME debe establecer las directrices generales de
visas de ingreso y permanencia para no residentes, para personas extranjeras
provenientes de determinados paises, considerando la normativa internacional
vigente y las razones de seguridad, conveniencia u oportunidad para el Estado
costarricense®'’. La Circular DG-0009-02-2014 Directrices generales de Visas
de Ingreso para personas no residentes emitida por la DGME el dia 25 de
febrero de 2014 establece los lineamientos del ingreso de extranjeros al pais.
Esta directriz resulta fundamental para conocer los requerimientos de ingreso
(visas) a personas segun la zona geografica de procedencia. Esta Circular
estipula cuatro grupos en los que se conglomeran personas de distintas
nacionalidades segun se exija la existencia de una visa que permita el ingreso;
y establece una serie de excepciones de ingreso para los nacionales de paises

con acceso supeditado al otorgamiento de una visa.

El primer grupo de personas nacionales de los paises sefalados requieren
de un pasaporte con una vigencia mayor de un dia y sin necesidad de Visa
Consular, se encuentran autorizadas para ingresar al pais y permanecer en él
bajo la categoria migratoria de no residente por un plazo inferior a los noventa
dias®'®. En el segundo grupo se establecen las personas extranjeras
autorizadas para ingresar al pais y permanecer en él bajo la condicién

migratoria no residente por un plazo inferior a noventa dias, siempre y cuando

27 Articulo 47 de la Ley General de Migracion y Extranjeria.

® Los paises del primer grupo son: Alemania, Andorra, Argentina, Australia, Austria, Bahamas,
Barbados, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Canada, Croacia, Chile, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia,
Espafa, Estados Unidos de América, entre otros.
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su pasaporte tenga una vigencia de tres meses?'®. A las personas extranjeras
de paises contemplados en el tercer grupo se les exige la Visa Consular, asi
como un pasaporte con una vigencia superior a seis meses para el ingreso y
permanencia en el pais bajo la categoria migratoria de no residente por un

plazo inferior a los noventa dias®?.

En el cuarto grupo se establecen los paises, cuyos nacionales requieren
una Visa Restringida autorizada por la Comisién de Visas Restringidas de la
DGME. Ademas, se requiere que el pasaporte tenga una vigencia de seis
meses. Al igual que en las anteriores, el ingreso y la permanencia en el pais
sera bajo la condicion migratoria de no residente y por un plazo inferior a los
noventa dias?'. Dicha Circular contiene un apartado de excepciones donde
establece diversas condiciones que permiten a las personas nacionales de los
paises ubicados en el Tercer y Cuarto Grupo puedan prescindir del proceso de

las visas consulares o restringidas.
Visa de ingreso: reunificacion familiar

El articulo segundo del Reglamento para el Otorgamiento de Visas de
Ingreso a Costa Rica®®?, define la Visa para Reunificacién Familiar de la

siguiente manera:

Es el permiso de ingreso a territorio nacional que permite la

reagrupacion de los miembros de una familia que tengan vinculo en

primer grado de consanguinidad de conformidad con lo estipulado en

los articulos 78 inciso 2 y 79 inciso 1) de la Ley General de Migracion y
Extranjeria Ley 8764. (El resaltado es propio, no del original).

El articulo 78 en el inciso 2 establece que son las personas extranjeras

familiares de ciudadano nacional en primer grado de consanguineidadzzs,

quienes pueden solicitar la visa para la reunificaciéon familiar y la categoria

migratoria de residente permanente. El inciso 1 del articulo 79 se refiere a la

2paises del segundo grupo: Antigua y Barbuda, Belice, Bolivia, Dominica, El Salvador, Federacion Rusa,

Fi(}/i, Granada, Guatemala, Guyana, Honduras, Venezuela, entre otras.

220 paises del tercer grupo: Albania, Angola, Arabia Saudi, Argelia, Armenia, Colombia, Ecuador, Egipto,
Peru, Nicaragua, Republica Popular China, Republica Dominicana, entre otros.

221 pajses del Cuarto Grupo: Afganistan, Cuba, Haiti, Jamaica, entre otras.

22poder Ejecutivo. Decreto Ejecutivo No. 36626 del 23 de mayo del 2011.

22 Articulo 78 inciso 2. “La persona extranjera con parentesco de primer grado por consanguinidad con
ciudadano costarricense; se entenderan como tales a los padres, los hijos menores 0 mayores con
discapacidad y los hermanos menores de edad o mayores con discapacidad”.
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posibilidad de ingreso al pais del conyuge de un ciudadano nacional. La
resolucion numero 116-F-S1-2010 de la Sala Primera de la Corte Suprema de

* establece cuando es viable realizar la solicitud por reunificacion

Justicia®?
familiar. Inclusive la Sala Primera considera que el vinculo no es
necesariamente con una persona nacional, también incluye a personas

extranjeras que tengan su condicidon migratoria regular como residentes:

Una de las modalidades mediante las cuales se puede realizar esta
solicitud es por reunificacion familiar, esto es, cuando un extranjero ha
contraido matrimonio con un residente o cuando exista un vinculo
familiar con este.

El articulo 110 del Reglamento para el Otorgamiento de Visas de Ingreso a
Costa Rica establece que la visa de ingreso por reunificacion familiar debe ser
solicitada por la persona extranjera que se encuentre casada con un ciudadano
nacional o con un residente. El Tribunal Contencioso Administrativo en
resolucidn nimero 2333-2010%%, define la reunificacion familiar de la siguiente

forma:

Cuando la solicitud de ingreso y permanencia del extranjero se
realice en virtud de su vinculo con ciudadano costarricense,
entendiendo como tal es el conyuge, los hijos, los padres y los hermanos
solteros, incluso puede optarse por la categoria migratoria de residente
permanente, tal y como lo regula el canon 73 de la misma Ley. (El
resaltado es propio, no del original).

El analisis de la reunificacion familiar implica considerar la proteccion al
matrimonio, como base esencial de la familia, que se consagra en el articulo 52
de la Constitucion Politica, pues es una preocupacion del Estado garantizar la
efectiva proteccion del instituto de la familia y por ende, promover que los
miembros de una familia puedan estar reunidos en un mismo pais y asi
fortalecer sus lazos familiares. Interesa analizar lo que ha dicho la Sala

Constitucional en la resolucion nimero 2007-05813%%6. A saber:

...ninguna politica publica, instrumento legal o reglamentario, o en
general actuacién administrativa activa u omisa puede propender a

224 3ala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién numero 116-F-S1-2010 de las nueve horas
del veintidés de enero de dos mil diez.

**Tribunal Contencioso Administrativo. Resolucion niumero 2333-2010 de las diez horas treinta minutos
del veintiuno de junio de dos mil diez.

2%833la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon numero 2007-05813 de las diez horas
con treinta y siete minutos del veintisiete de abril de dos mil siete.
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la desintegracion o desmembraciéon de la familia como base
esencial de la sociedad, puesto que, de lo contario se transgrediria,
palmariamente, lo que el Titulo V de nuestra Carta Politica consagra
como un Derecho y una Garantia Social y que, de por si, constituye un
valor constitucional que debe orientar la libertad de configuracion
legislativa y la funcién o gestion administrativa. Resulta légico que
tanto nacionales como extranjeros que se encuentran en nuestro
territorio, tienen el derecho a gozar de la protecciéon especial, por
parte del Estado Costarricense, de la familia como célula basica y
de contar con todos los instrumentos reaccionales para impugnar
cualquier actuacion formal o material de los poderes publicos
tendentes a enervar ese derecho fundamental el que, por esa sola
condicion, debe tener una eficacia directa e inmediata y una vinculacion
mas fuerte (...) Con base en lo expuesto, se puede afirmar que parte del
contenido esencial del derecho a la unidad familiar radica en la
proteccion del individuo frente a la accion arbitraria de las autoridades
publicas (...) asi como también, en el disfrute mutuo de la convivencia
entre padres e hijos, que (...) constituye un elemento fundamental en la
vida en familia; y que aun cuando los padres estén separados de sus
hijos la convivencia familiar debe estar garantizada. (El resaltado es
propio, no del original).

La Visa de Reunificacion Familiar otorgada por la DGME debe ser vista
como un instrumento estatal para garantizar la convivencia entre los miembros
de la familia y, por ende, proteger a la familia. Se trata de un mecanismo con el
que cuentan todas las personas, sin importar su nacionalidad, para tener una
convivencia familiar cuando los miembros de la familia no pertenezcan al
mismo Estado. Cabe destacar, que la Visa de Reunificacion Familiar es el
primer paso que muchas personas, tanto nacionales como extranjeras, utilizan
para burlar el sistema migratorio. Puesto que la persona extranjera al contraer
matrimonio con una persona nacional, solicita la visa de reunificacion familiar
para ingresar al pais, ademas puede solicitar dicha visa para otras personas,
como sus hijos u otros familiares, que amparados en su relacion con un

ciudadano costarricense, debera otorgarseles la visa.

El Tribunal Contencioso Administrativo en la resolucion 2333-2010 aclara
que el derecho a la Reunificacién Familiar no tienen un goce y ejercicio
irrestrictos, sino que “...puede ser sometido a limites o limitaciones razonables
y proporcionadas, lo que implica, que dichas restricciones a su ejercicio y

disfrute, no pueden hacer nugatorio el contenido esencial de aquellos.
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Al igual que otros derechos estudiados, como el derecho a contraer
matrimonio y contar con una nacionalidad, no debe entenderse el derecho a la
unién familiar como irrestricto, pues su ejercicio implica la regulacion estatal en
el sentido de que se deben cumplir requisitos migratorios para permitir el
ingreso de los miembros de la familia que no se encuentren en el territorio
nacional, dentro del marco legal permitido. El Estado puede establecer limites y
requerimientos a las solicitudes de Visas de Reunificacion Familiar. Estos

requisitos no pueden afectar el ejercicio del derecho ni su contenido esencial.

El Reglamento para el Otorgamiento de Visas de Ingreso a Costa Rica a
partir del articulo 109 regula el tema de la visa de reunificacion familiar. Esta
visa de ingreso es considerada el primer paso para solicitar la residencia
permanente segun el articulo 111. En cuanto al tema que interesa, el articulo
113 de dicho Reglamento establece que las solicitudes de visa por
reunificacion familiar que estén fundamentadas en matrimonios simulados para

obtener la nacionalidad costarricense de previo estan denegadas:

En caso de que se determine que un matrimonio entre una persona
extranjera y una costarricense, fue constituido con la intencion de
obtener la visa de ingreso y en consecuencia la residencia en Costa
Rica, se procedera a la denegatoria de la solicitud. La denegatoria de
visa no tiene recurso alguno segun lo mencionado en el articulo 17 del
presente reglamento.

Es claro que el objetivo del articulo es ponerle un alto, via reglamentaria, a
las uniones matrimoniales, cuyo unico objetivo es lograr el ingreso al pais y la
residencia para una persona extranjera, sin que interese el cumplimiento de los
fines del matrimonio. El articulo no aclara bajo cuales circunstancias es posible
determinar que un matrimonio “fue constituido con la intencién de obtener la
visa de ingreso y en consecuencia la residencia en Costa Rica”. Sin embargo,
en virtud del analisis integral del ordenamiento juridico costarricense es
importante considerar que esta determinacion debe hacerse en el marco de un
debido proceso, que implique una investigacién de los hechos para determinar
el objetivo del matrimonio. En este tema es importante considerar el derecho de
toda persona a contraer matrimonio, como parte del ejercicio de su voluntad.

Por lo que resulta fundamental que la injerencia estatal no afecte este derecho
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ni trate discriminatoriamente a las personas extranjeras que contraen

matrimonio con nacional.

La proteccion del instituto del matrimonio, como base esencial de la familia,
con caracteristicas y fines establecidos por la ley y la Constitucion Politica no
puede constituirse en un pilar de persecuciéon de los matrimonios entre
nacionales y extranjeros. Por lo tanto, no es posible, tanto por razones de
derechos humanos como por capacidad estatal, que todos los matrimonios
entre un nacional y un extranjero sean vistos con la intencién de burlar el
sistema migratorio y obtener por la via rapida el ingreso al pais, la residencia o
la naturalizacion. Como se ha estudiado, la legislacién de familia establece que
el matrimonio que no cumpla con los fines esenciales de auxilio mutuo, vida en
comun y cooperacion, sino que busque beneficios migratorios debe ser
declarado nulo o inexistente, ya sea en la jurisdiccion de familia mediante el
proceso abreviado de nulidad del matrimonio, segun el analisis de cada caso
concreto se declara la nulidad o la inexistencia. Ademas, en materia penal, al
comprobarse la comision de un delito de falsedad ideoldgica, la sentencia penal
declara nula la escritura de matrimonio, se ordenara que el acto sea suprimido
y se hagan las rectificaciones registrales que corresponda, con lo que se
tendran por canceladas la inscripcion registral, asi como el estatus migratorio y
las naturalizaciones otorgadas, que sean consecuencia del matrimonio

simulado.

Esta consideracion implica que DGME a la hora de aplicar el articulo 113
del Reglamento debe denegar la visa cuando existan suficientes elementos de
prueba para determinar que el objetivo del matrimonio es unicamente la
aprobacion de la solicitud de ingreso al pais. Aunado a esto, DGME no tiene la
potestad para determinar si un matrimonio, que fue debidamente inscrito en el
Registro Civil, cumple con los fines establecidos en el Cdédigo de Familia,
puesto que esta determinacion es potestad unicamente del Poder Judicial. Es
decir, ningun acto de la DGME puede declarar nulo o inexistente un
matrimonio, puesto que esto solo puede hacerse mediante sentencia
fundamentada. Por lo tanto, es obligacion de la DGME denegar la solicitud de

Visa por Reunificacion Familiar, asi como la solicitud de residencia, que haga
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una persona extranjera cuyo matrimonio fue declarado nulo o inexistente

mediante resolucion judicial.

Esto implica un trabajo de coordinacion y comunicacién entre el Poder
Judicial y la DGME, para realizar un control cruzado y evitar que la tardanza de
la comunicacién incurra en el otorgamiento de una visa o de una residencia, a
pesar de que incumplia los requisitos. Sin embargo, este analisis no
desacredita las facultades que tiene DGME para investigar y determinar, por
sus propios medios, si el matrimonio cumple con los fines, en especial, con el
conocimiento reciproco entre los conyuges. Esto se encuentra ampliamente

relacionado con el articulo 73 de la Ley n° 8764

De solicitarse el ingreso o la permanencia de una persona extranjera,
en razon de matrimonio con una persona costarricense, debera
demostrarse, obligatoria y fehacientemente, el conocimiento
reciproco entre ambos contrayentes; para la renovacion de dicho
estatus debera acreditarse, en los mismos términos, la convivencia
conyugal. Ademas, en caso de solicitar residencia, dicho matrimonio
debera estar debidamente inscrito ante el Registro Civil de Costa Rica.
Los derechos obtenidos bajo la regularizacién de la permanencia de la
persona extranjera en territorio nacional seran otorgados con caracter
condicionado y temporal por un lapso de un afo, y para su renovacion se
debera acreditar, afio a ano, la convivencia conyugal; después de tres
anos consecutivos, tal acreditacién, otorgard acceso permanente a la
condicion de residente por parte del conyuge extranjero. El
incumplimiento de dicho requisito acarreara la orden de expulsién del
extranjero del territorio costarricense”. (El resaltado es propio, no del
original).

Como bien indica la ley y la construccion del derecho del ius connubi, el
Estado puede establecer los requisitos que considere convenientes para
regular el ingreso y permanencia de personas extranjeras en el pais. Es
necesario hacer una lectura integral de las distintas normas para establecer
que la DGME esta en la obligacién de verificar que la persona solicitante de la

visa o de la residencia demostré la convivencia conyugal.

Tiene la DGME los mecanismos para verificar este conocimiento reciproco
y convivencia entre conyuges para fundamentar la decision de si otorga o
deniega la solicitud, mediante la recepcidon de prueba documental y testimonial.
En especial interesa demostrar que la persona nacional cuenta con la solvencia

econdmica suficiente para garantizar una calidad de vida decente a su pareja.
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Se destaca que el derecho a la reunificacion familiar no depende de la
nacionalidad de la persona, sino que esta fundamentado en la dignidad de todo
sujeto, sin distingo de procedencia o cualquier otra condicion. Por lo que el
Estado costarricense debe garantizar que la Visa de Reunificacion Familiar sea
solicitada por verdaderos parientes y familiares, con el objetivo de promover la
union familiar, puesto que de esta manera es como mejor se protege al
matrimonio, a la familia y a la sociedad. El articulo 5 del Reglamento para el
Otorgamiento de Visas de Ingreso a Costa Rica establece las personas
facultadas para otorgar visas, interesa la Comisioén de Visas Restringidas, para
los casos de personas que son nacionales de paises que requieren visa del
tercer o cuarto grupo. Esto porque por cuanto las estadisticas nacionales
muestran que la mayoria de visas de reunificacién familiar otorgadas son para
personas nacionales de los paises con visa restringida, para que esto sea

debidamente inspeccionado por la Unidad de Visas.

A partir del articulo 16 del mencionado Reglamento, se regula el proceso
administrativo para solicitar la visa de reunificacion familiar ante la Comisién de
Visas Restringidas. Cuando la solicitud presentada por el pariente nacional, no
cumpla con los requisitos establecidos la Unidad de Visas podra prevenir para
que aporte los requisitos, mediante una resolucién administrativa en donde se
indique expresamente “los requisitos faltantes, los motivos que fundamentan su

presentacion y el plazo”.
Sobre la solvencia econdmica

El Reglamento para el Otorgamiento de Visas de Ingreso a Costa Rica a
partir del Capitulo Décimo Tercero, De la demostracion de la solvencia
economica, establece la obligacion de la persona solicitante de una visa por
reunificacion familiar de “demostrar la capacidad econémica para mantener a
su familia en Costa Rica”. Constituye un deber de los solicitantes de visa
demostrar liquidez, porque el Estado costarricense debe garantizar que tanto la
persona nacional como la extranjera tengan la posibilidad de subsistencia en
suelo nacional. Ademas se trata de evitar el trafico de personas. Se procura
corroborar si la persona cuenta con los recursos suficientes para subsistir en el

pais durante el plazo de su estadia.
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La solvencia econdémica del solicitante de la visa de reunificacion familiar es
un tema que se ha discutido con anterioridad en los juzgados, pues antes del
Reglamento para el Otorgamiento de Visas de Ingreso a Costa Rica, que entro
en vigencia el 20 de junio del afio 2011, no estaba establecido en la ley como
requisito. Hubo discusiones acerca de la competencia discrecional de la DGME
para solicitar la presentacion de pruebas que demostraran la solvencia
econodmica. La Sala Constitucional habia indicado que no es inconstitucional
que la Administracion Publica determine las pruebas que requiera para efectuar
una investigacion. También se discutié sobre el sujeto que debia acreditar la
solvencia econdmica, ya sea la persona extranjera que vivira en el pais, o la

0%%" analiza la

persona nacional. La resolucion de la Sala Primera n° 804-201
exigencia de acreditar la solvencia econdmica para efectos del otorgamiento de
las visas restringidas por reunificacion familiar. En esta sentencia, se establece
que la obligacion de demostrar la solvencia econdmica le corresponde al
solicitante extranjero; sin embargo, en el caso de matrimonios y visas de
reunificacion familiar por cumplimiento del principio de auxilio mutuo,
cualquiera, ya sea el cényuge nacional como el residente o el conyuge

extranjero, pueden demostrar la solvencia:

En relacion con el requisito de la solvencia econdmica, no cabe duda que
en virtud del auxilio mutuo que debe existir entre la pareja, esta puede
ser acreditada por cualquiera de los consortes, al margen de quién
presente la solicitud ante la Direccién. Dicho de otro modo, lo relevante
es demostrar que cuentan con recursos suficientes para su subsistencia,
independientemente de cudl de los dos los provea, siempre que lo logren
comprobar ante la autoridad administrativa competente para conocer las
solicitudes de visa.

Es importante considerar el principio de Reserva de Ley que establece que
en materia de Derechos Humanos, como es el asunto migratorio, solo la ley
puede establecer limitaciones a los derechos; por lo tanto, exigencias en
reglamentos que no estén fundamentadas en una ley no son validas. La Ley n°
8764, vigente desde el 1 de marzo del afio 2010 establece en el articulo 42 la
obligacion de las personas extranjeras de comprobar que cuentan

“personalmente con los recursos econémicos para subsistir en el pais”.

?2'33la Primera de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon n° 804-2010 de las trece horas
cincuenta minutos del cinco de junio de dos mil diez.
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Ademas, el Reglamento para el Otorgamiento de Visas de Ingreso a Costa
Rica establece en el articulo 217 como requisito obligatorio para autorizar visas
por reunificacion familiar que se compruebe la solvencia econdémica de la
persona que solicita, ya sea la persona extranjera o la nacional, para sustentar
la permanencia en el pais del solicitado. El articulo 218 reitera la obligacion que
puede tener tanto la persona extranjera como la nacional de demostrar su

capacidad econdmica.

La solvencia econdmica puede ser demostrada por prueba documental
establecida en el articulo 218 del Reglamento, en el que se encuentra por
ejemplo: aportar los certificados del Registro Publico de la Propiedad para
acreditar la posesion de bienes muebles o inmuebles, aportar estados de
cuentas bancarias de los ultimos tres meses, la orden patronal vigente, facturas
y contratos, patentes. Ademas el articulo 219 considera que las declaraciones
juradas y el dinero en efectivo no pueden considerarse prueba. Acreditar la
solvencia econdmica de la persona solicitante es un requisito necesario tanto
para la solicitud de visa, como para la solicitud de residencia, ya sea temporal o

permanente.
I.C Residencia temporal y permanente

La DGME es la institucion encargada de controlar la permanencia de
personas extranjeras en el territorio nacional, para esto posee una serie de
facultades que le permiten llevar un control de estas personas y otorgarles
distintas categorias migratorias. En primer lugar, se establece que el ingreso al
pais por parte de personas extranjeras se establecen tres criterios: visa
restringida, visa consular e ingreso sin visa en el articulo 3 de la Ley n° 8764.
Sin importar cual fue el criterio de ingreso, si la persona extranjera cumple los
requisitos establecidos en la ley entonces puede solicitar la residencia temporal
o permanente, que le permita hacer del pais su centro de intereses econdmicos

y sociales.

El articulo 66 de la Ley n° 8764 define permanencia legal como “a
autorizacion para permanecer en el pais, emitida por la Direccion General,

segun las categorias migratorias, los requisitos y los procedimientos
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establecidos en la presente Ley y su Reglamento”. Esta definicion se encuentra
fundamentada en la potestad estatal de decidir quién puede permanecer en el
pais en virtud del derecho a la soberania. El Estado costarricense debe
respetar una serie de derechos fundamentales de la persona a la hora de
establecer los requerimientos para la permanencia en el pais; sin embargo,
también puede establecer criterios de rechazo o requisitos segun “los
presupuestos de seguridad publica, desarrollo econémico y social del pais”,

como indica el articulo 67 de dicha legislacion.

Al tratarse de materia de derechos humanos, este tema debe ser regulado
por la ley; en Costa Rica se regula a partir del articulo 66 de la Ley n° 8764. Se
entiende como la potestad del Estado costarricense de permitir el ingreso de
personas extranjeras al territorio nacional. La pagina web de la DGME?®
explica que en Costa Rica existen dos tipos de residencias: permanente y
temporal. “La residencia permanente es una condicion migratoria que le
permite, a la persona que la obtiene, permanecer en el pais de manera

indefinida y con libertad laboral’.

Ademas, el articulo 5 del Reglamento de Control Migratorio, define
residente permanente como “Persona extranjera a quien la Direccion General
le otorgue una autorizacion de permanencia por un tiempo indefinido”. Esta
categoria migratoria la pueden solicitar todas aquellas personas extranjeras
que tienen vinculo con costarricense, ya sea: padre, madre, hijo, hija menor de
edad o mayor con discapacidad, hermanos menores 0 mayores con
discapacidad. También aquellas personas que han ostentado por tres anos
consecutivos una residencia temporal, esta opcidén es la que permite a los
cényuges extranjeros obtener la residencia permanente después de tres afos

de matrimonio y de comprobada convivencia conyugal por parte de la DGME.

Por otro lado, la residencia temporal se diferencia de la permanente en la
cantidad de tiempo que permite permanecer en el pais, sin realizar

renovaciones o comprobaciones. “La residencia temporal es una autorizacion

228|nformacion recuperado el 1 de abril de 2015 en pagina web de DGME:

http://www.migracion.go.cr/extranjeros/residencias.htmi#HERMES_TABS_3_4
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de permanencia temporal en Costa Rica generalmente relacionada con una

situacion laboral profesional’.

El articulo 5 del Reglamento de Control migratorio define residente temporal
como aquella “Persona extranjera a quien la Direccion General le otorgue una
autorizacion de permanencia por un tiempo definido”. La residencia temporal
posee varios criterios de otorgamiento, por ejemplo: la residencia temporal
como inversionista, como deportista, como corresponsal y personal de agencia
de prensa y como persona religiosa. Ademas, de la residencia por estar casado
0 casada con costarricense. El articulo 79 de la Ley n° 8764 establece que la
autorizacion de ingreso y permanencia temporal para estas personas, sera por
tiempo definido: superior a noventa dias y hasta por dos afos, prorrogable en
igual tanto. El articulo 73 regula especificamente la permanencia temporal por
vinculo matrimonial y establece un plazo definido de un afio, prorrogable por el
mismo tiempo, siempre que se cumpla la verificacion de que continia casado.
En lo que interesa, el articulo 68 inciso 1 faculta a los cényuges de la persona
extranjera para gestionar la solicitud de residencia. Es de fundamental analisis
el articulo 73 de esta ley, pues regula expresamente el tema de la permanencia
(o ingreso) de una persona extranjera en razdn de matrimonio con
costarricense, debidamente inscrito en el Registro Civil. Este articulo establece
la demostracion, obligatoria y fehaciente, del conocimiento reciproco entre

ambos cényuges.

Ademas, establece la constante obligacion de acreditar para cada solicitud
de renovacion la convivencia conyugal. El vinculo matrimonial entre una
persona extranjera y otra nacional, permite a la extranjera el ingreso al pais, asi
como la permanencia temporal por un lapso de un ano. Después de tres anos
de matrimonio y de residencia temporal en el pais, la persona extranjera podria
solicitar la condicion de residente permanente. Esto implica que durante tres
afnos, la persona extranjera para renovar su condicion de residente temporal,

debié demostrar la union matrimonial verdadera cada ano.

En este apartado es fundamental considerar el derecho humano a contraer
matrimonio, esto porque toda persona tiene el derecho a contraer matrimonio

sin limite de edad; esto significa que tampoco se puede obligar a una persona a
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permanecer casada, si ya no lo desea. En Costa Rica, esta discusion implicé el
divorcio por mutuo consentimiento y la abolicion de la norma que exigia
determinado plazo de matrimonio como requisito para el divorcio por mutuo

consentimiento.

Considerando lo anterior, asi como la generalidad de la ley que tan solo
indica que el matrimonio debe estar inscrito en el Registro Civil y que se
demuestre la convivencia conyugal, es valido considerar que en caso de
solicitar una renovacion de la permanencia temporal no se esté casado con la
misma persona. La ley no exige que el matrimonio sea con la misma persona.
Su exigencia es que la persona extranjera haya comprobado durante tres anos
la convivencia conyugal, con quien quiera que sea su conyuge, que debe ser
costarricense por nacimiento o naturalizacion. El Estado costarricense busca

proteger a la familia y al matrimonio.

Ademas cuando se trata del tema migratorio debe asegurarse de que las
regulaciones establecidas en virtud del principio de soberania y derecho a la
nacionalidad, sean cumplidas y que no se utilicen medios fraudulentos para
facilitar la obtencidn de determinado estatus migratorio. En este sentido, las
exigencias del articulo 73 de la Ley n° 8764 en cuanto a la necesaria
comprobacién del conocimiento reciproco entre ambos contrayentes lo que
busca es garantizar que dicha unidon matrimonial es verdadera y cumple con los

fines del matrimonio: la vida en comun, la cooperacion y el mutuo auxilio.

Dado que en Costa Rica la nacionalidad y la residencia (tanto temporal
como permanente) puede ser obtenida en virtud de comprobar el vinculo
matrimonio con ciudadano costarricense, la ley establece una serie de
regulaciones que busca garantizar que este tipo de obtencién de nacionalidad o
residencia sea cumplido segun la ley, por lo tanto que exista un verdadero
matrimonio y una intencién real de reunificar a la familia. Si la persona
extranjera solicitante de una visa de ingreso, una solicitud de permanencia o de
la nacionalidad costarricense no esta casada con una persona nacional o el
matrimonio es simulado, entonces debe buscar otro mecanismo de obtencion
del estatus migratorio, por ejemplo, la residencia en el pais por mas de diez

afos, 0 un permiso laboral.
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La Sala Constitucional en la resolucion n° 15250-2008°%° discute la
constitucionalidad del articulo 67 de la antigua ley de Migracion y Extranjeria
que establecia el requisito de demostrar, obligatoria y fehacientemente, la
convivencia conyugal, cuando el matrimonio se habia realizado mediante
poder23°. En este caso, se analiza si infringe el principio de autonomia de la
voluntad; la Sala Constitucional reitera el criterio presentado en otras

231
8

resoluciones como la Sentencia n°® 10734-2008“"', donde establece que no es

inconstitucional la exigencia de comprobar la convivencia.

Se aclara que esta sentencia desarrolla los requisitos que la ley exigia
cuando el matrimonio entre una persona nacional y otra extranjera se habia
realizado mediante poder especialisimo; no obstante, las elucubraciones son
importantes para el estudio de este tema. Reitera el tema de que el Estado
costarricense puede exigir los requisitos que considere acordes con sus
politicas e intereses; siempre y cuando no haya ningun incumplimiento a un
derecho fundamental o discriminacién de cualquier tipo. Establece que contraer
matrimonio con una persona nacional no le da un derecho irrestricto a la

persona extranjera para que se le otorgue determinado estatus migratorio:

En ese sentido, es claro que la implantacion de ese requisito forma parte
de la Politica migratoria establecida por el Estado en uso de su potestad
soberana, por lo que no resulta inconstitucional, pues la sola exigencia
de un requisito para otorgar determinado estatus migratorio, no deviene
per se, en una violacidon al Derecho de la Constitucion, ya que el hecho
de contraer matrimonio, no lleva aparejado el derecho a obtener,
automaticamente, una condiciéon migratoria sin cumplimiento de los
requisitos exigidos al efecto. (El resaltado es propio, no del original).

Dado que existe la posibilidad de ingresar y permanecer en el pais, asi
como de obtener la nacionalidad costarricense, gracias a un vinculo
matrimonial con costarricense, la legislaciéon establece el requisito de probar
que el matrimonio es cierto y cumple con los fines esenciales de vida en

comun, mutuo auxilio y cooperacion, esto es comprobar la materialidad del

*»*3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion nimero15250-2008 de las
trece horas con cincuenta y cuatro minutos del diez de octubre del dos mil ocho.

#Es importante mencionar que con la reforma de la ley 8764, el articulo 73 establecié la
obligacién de probar la convivencia conyugal para todos los matrimonios, sin importar si son
realizados mediante poder especialisimo.

»!3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon nimero 10734-2008 de las
dieciocho horas y cero minutos del 26 de junio de 2008.
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vinculo; en especial, para garantizar que no se trata de un acto ficticio para

unicamente obtener de forma rapida un estatus migratorio.

La sentencia estudiada considera que la DGME como encargada de los
temas migratorios tiene la posibilidad de verificar que la union matrimonial sea
real; y que esto no esta relacionado con declarar nulo dicho matrimonio si se
comprueba que no cumple con los fines esenciales, puesto que es

competencia de la instancia judicial estudiar la nulidad:

(...) pese a que el matrimonio haya cumplido con las formalidades
meramente juridicas y se encuentre inscrito en el Registro Civil, el
Estado a efecto de otorgar un estatus migratorio -sobre todo en
tratandose de matrimonios celebrados mediante poder-, tiene la facultad
de exigir la demostracion de la materialidad del vinculo, precisamente,
para evitar que dicha figura sea utilizada en perjuicio de la Politica
migratoria del pais y sin que ello implique la nulidad del matrimonio. En
otras palabras, al constatar la materialidad del vinculo matrimonial, el
Estado no cuestiona la validez del matrimonio a efectos de declarar o no
su nulidad, unicamente, comprueba que esa unidn sea real, para
conceder una condicidén migratoria y de esta manera reunificar a la
familia. Aun cuando el acto continte siendo juridicamente valido (hasta
tanto una autoridad judicial no declare lo contrario), seria un sin
sentido, otorgar un estatus migratorio por reunificacion familiar,
cuando en el fondo los reunidos no tienen intencién alguna de
formar una familia, sino de utilizar el matrimonio como un salvo
conducto para obtener el citado beneficio; situacion que a todas
luces no puede ser amparada por el Estado. (El resaltado es propio,
no del original).

Se considera que es posible para una pareja demostrar ante las instancias
administrativas competentes que existe un verdadero vinculo matrimonial,
revestido de singularidad, publicidad y notoriedad, ademas del animo de
conformar una de las formas de familia a través del matrimonio. Ademas, esta
union matrimonial verdadera puede ser comprobada de distintas formas, no
necesariamente requiere que el conyuge nacional deba haber vivido en el

extranjero:

Entonces, son los conyuges los que deben demostrar, por los medios
idoneos y necesarios, que se conocieron previo a contraer matrimonio,
que establecieron un vinculo con la intencion de conformar una familia y
que como consecuencia de ello, desean reunificar esa familia en el
territorio costarricense, todos aspectos que no resultan excesivos ni
contrarios a la dignidad del ser humano, ademas, no son de imposible
cumplimiento, en el tanto son condiciones propias de una verdadera
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union matrimonial, por lo que su exigencia deviene razonable y
proporcional con el fin que persigue. Por otra parte, esta Sala comparte
el criterio de la Procuraduria General de la Republica, al senalar que los
fines con que se llevd a cabo el matrimonio resultan de especial
relevancia para el analisis del caso, toda vez, que el matrimonio
protegido tanto por instrumentos Internacionales, como por nuestra
Constitucion Politica, es aquel que cumple con los fines y principios ahi
establecidos, sea como una de la forma de familia que existen y no como
un mecanismo juridico para evadir el sistema migratorio de un pais. De
esta forma, una persona que ha contraido nupcias en fraude de ley, no
puede pretender que su uniéon matrimonial reciba una proteccién especial
del Estado, porque ésta no cumple con los fines esenciales del
matrimonio constitucionalmente protegido.

Esta sentencia cuenta con varios votos salvados e interesa estudiar el del
Magistrado Armijo Sancho, quien considera que debe discutirse la
constitucionalidad del articulo 67 de la antigua Ley de Migracién y Extranjeria,
pues establecia que debia probarse la convivencia conyugal durante un minimo
de un afo fuera del territorio nacional. Considera que exigir que la persona
costarricense deba haber vivido en el extranjero para poder probar la
convivencia, vulnera el principio de autonomia de la voluntad. En este sentido

que:

..el Estado pueda exigir los requisitos que considere necesarios
respecto del matrimonio por poder, siempre y cuando tales exigencias
sean razonables, conforme al Derecho de la Constitucion, tal como se
dijo (...) aun aceptando que es legitima la preocupacién del Estado
cuando el matrimonio por poder se utiliza solamente como un medio para
obtener permisos de residencia o incluso la nacionalidad, no es la
férmula propuesta en el proyecto la que puede, también validamente,
darle solucién al problema, segun se ha analizado. De todas formas,
aparte de la inscripcion en el Registro Civil, que parece un requisito
l6gico en estos casos, tampoco desconoce la Sala que el solo hecho del
matrimonio no obliga al reconocimiento de derechos migratorios a favor
de la persona extranjera, pues deberan tenerse en cuenta otros
requisitos que usualmente se exigen en estos casos”. (Voto salvado,
Magistrado Armijo Sancho).

Esta situacion quedd saneada con la promulgacidén de la nueva ley. Las
decisiones de la Sala Constitucional fueron de vital importancia, en especial,
porque la legislacidn debe establecer requisitos que sean razonables y
proporcionales, que no afecten derechos de la persona, y que a su vez eviten
el uso fraudulento del matrimonio o del poder especialisimo. ElI Estado

costarricense, como creador de la politica migratoria, busca regular los flujos de
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personas migrantes que favorezcan al pais, por o que se encuentra en su
derecho de establecer las regulaciones y sanciones que considere pertinentes,
siempre que no atenten contra ningun derecho humano; tal como lo establece

en el Considerando iv) del Reglamento de Control Migratorio®**:

Que el articulo 5 de la Ley General de Migracién y Extranjeria establece
como obligacion del Poder Ejecutivo, el dictado de una politica migratoria
nacional, y la regulacion de los flujos migratorios que favorezcan el
desarrollo social, econémico y cultural del pais, en concordancia con la
seguridad publica y velando por la integracion social y la seguridad
juridica de las personas extranjeras que residan legalmente en el
territorio nacional.

Estas limitaciones son tan importantes para el derecho costarricense que el
articulo 73 de la Ley n° 8764 establece que si el matrimonio no cumple con el
requisito de comprobar la convivencia conyugal, la DGME podra ordenar la
orden de expulsidn del extranjero, puesto que la validez de la residencia
temporal esta sujeta a la comprobacién de la convivencia conyugal. También
es de suma importancia considerar que una vez se otorgue la residencia
permanente, es decir se haya comprobado durante tres afos la convivencia
conyugal, la ley no exige demostrar el vinculo matrimonial. Por tanto, para
solicitar la residencia permanente se requiere comprobar la convivencia

conyugal.

En cuanto a la renovaciéon de la cédula de residencia, uno de los requisitos
mas importantes que ha establecido el pais es la presentacién del comprobante
de afiliacion a los sistemas de aseguramiento de la CCSS, ya sea el seguro
voluntario o la presentacion de la orden patronal. Esto busca obligar a las
personas trabajadoras a contribuir con el régimen del Seguro Social. Sin
embargo, en cierta medida se ha convertido en un obstaculo para aquellas
personas que buscan la opciéon de residencia, ademas de demostrar su
solvencia econdémica deben aportar al Seguro Social un gasto econdémico
considerable, que solo rinde frutos si efectivamente la persona piensa residir en

el pais.

22poder Ejecutivo. Decreto Ejecutivo n° 36769 Reglamento de Control Migratorio del 23 de mayo del

2011.
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La DGME en ejercicio de sus funciones de control del ingreso y
permanencia de las personas extranjeras en el pais, asi como del principio de
soberania, establece una serie de requisitos que la persona extranjera y su
coényuge nacional deben cumplir. Esto es importante porque incluye a la
persona nacional, por lo tanto no es un tramite personalisimo. En primer lugar,
es obligatorio que el matrimonio se encuentre inscrito en el Registro Civil de
Costa Rica, sin importar si se realizé en el pais o en el extranjero, 0 mediante
poder especialisimo. Uno de los requisitos mas importantes para evitar el uso
fraudulento del matrimonio para obtener beneficios migratorios es la obligacién
de ambos cényuges de presentarse a una entrevista individual en la Plataforma
de Servicios de las oficinas centrales o en las oficinas regionales o en el
consulado. Esta entrevista individual ante el funcionario publico de la DGME
tiene el objetivo de ratificar los datos de la solicitud, por ende, de verificar la

convivencia conyugal.

Aunado a esto, en el momento de presentar la solicitud, se deben aportar
pruebas documentales que demuestren el conocimiento reciproco entre ambos
cényuges. Segun lo discutido, la solicitud de permanencia temporal por vinculo
matrimonial con costarricense requiere la participacion activa tanto del

solicitante extranjero como del conyuge nacional.

La residencia temporal o permanente se convierte en un eslabon
fundamental del derecho a tener una nacionalidad, pues el ingreso a un pais
distinto no implica que la persona extranjera deba cambiar su nacionalidad,
puesto que tiene el derecho a contar con una durante toda su vida, o bien

cambiarla.

La naturalizacion se convierte en la herramienta para ejercer el derecho al
cambio de nacionalidad; mientras que la residencia es el instituto que permite a
la persona extranjera vivir en otro pais y gozar de los derechos que le son

inherentes como persona y de los que le corresponden como ciudadano.
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Respecto al proceso de solicitud de la residencia permanente en el pais, el

9233

Tribunal Contencioso Administrativo en resolucién n° 2817-200 , establece

que:

...en los procedimientos para la solicitud de residencia para la
permanencia legal en el pais, existen dos fases o etapas diferentes: una
es (...) la aportacion y verificacion de requisitos previos (como la
solicitud, el motivo de esta, los documentos necesarios entre otros) y la
otra seria que con base en todos los requisitos presentados, la
Administracion Migratoria entre al analisis de la oportunidad vy
conveniencia de otorgar la solicitud de estatus migratorio, es decir,
resolver sobre si la gestion migratoria se ajusta a los presupuestos de
fondo.

Es importante destacar que el Estado, a través de la DGME, regula todo lo
referente al otorgamiento de permisos de residencia, tanto permanente como
temporal; y en el marco del ordenamiento juridico, nacional e internacional,
puede establecer los lineamientos que considere pertinentes segun sus
politicas migratorias y la adecuada insercion de la persona extranjera en la

sociedad costarricense.

Segun la Direccién General de Migracion y Extranjeria la solicitud de

residencia requiere lo siguiente:

" Solicitud dirigida a la Directora General de Migracion y Extranjeria,
suscrita por la persona interesada, por un pariente que resida en Costa
Rica o su apoderado, donde se indiquen los siguientes dados de la
persona solicitada: nombre completo y apellidos, nacionalidad, profesion
u oficio, especificar el motivo o fundamento de la visita, tiempo estimado
en el que permanecera en el pais, direccion exacta pretendida en Costa
Rica y teléfono, fecha aproximado de ingreso y salida, indicar cual es la
relacion de parentesco con la persona extranjera solicitada, fax para
notificar, indicar el consulado de Costa Rica al cual debe dirigirse la
autorizacién de visa aprobada, fecha, firma: la solicitud debera firmarse
por la persona que solicita frente al funcionario publico competente o
estar autenticada por notario publico, pago de timbres.

. Pasaporte o documento de viaje vigente.

" Certificacion de antecedentes penales del pais de origen de la
persona solicitada, donde conste no haber sido condenado en su pais de
origen o en el que haya residido los ultimos diez afios por los delitos del
articulo 61. El documento debe estar consularizado, legalizado y
traducido al idioma espanol.

23Tribunal Contencioso Administrativo. Resolucion nimero 2817-2009 de las diez horas con

veinte minutos del 14 de diciembre de dos mil nueve.
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. Reserva tentativa del tiquete, boleto o pasaje de regreso o de
continuacion del viaje para comprobar los motivos del viaje y las
condiciones de turismo.

] Copia de documento de identidad de la persona que solicita a la
persona extranjera. En el caso de solicitar la permanencia temporal por
matrimonio con costarricense, también se debe aportar el documento de
identidad del conyuge costarricense.

. Demostrar la solvencia econdmica de la persona solicitante
(articulo 218)
. Demostrar la solvencia econémica y el arraigo de la persona

solicitada (articulo 218)

" Certificacion emitida por la autoridad competente del pais de
origen de la persona solicitada que demuestre el vinculo existente entre
la persona solicitante y la solicitada.

. Documento idoneo donde se demuestre la guarda, crianza y
educacion de los menores solicitados, de conformidad con los articulos
223, 224 y 225 del Decreto Ejecutivo n° 36626-G.

. Pruebas fehacientes de conocimiento reciproco entre ambos
contrayentes segun el articulo 73.

Dicho articulo 73 indica que de solicitarse el ingreso o la permanencia de
una persona extranjera, en razon de matrimonio con una persona
costarricense, debera demostrarse, obligatoria y fehacientemente, el
conocimiento reciproco entre ambos contrayentes; para la renovacion de dicho
estatus debera acreditarse, en los mismos términos, la convivencia conyugal.
Esta es una de las principales reformas relacionadas con el tema del
matrimonio simulado, puesto que ante la gran cantidad de matrimonios falsos,
la obligacion de demostrar la convivencia conyugal se convierte en un
obstaculo infranqueable para aquellos casos de simulaciéon del matrimonio, en
especial, cuando en el matrimonio se utilizé una cédula de identidad robada o

se falsifico una firma de alguno de los contrayentes.

Ademas de esto menciona dicho articulo que en caso de solicitar
residencia, dicho matrimonio debera estar debidamente inscrito ante el Registro
Civil de Costa Rica. En tal caso, los derechos obtenidos por parte del extranjero
para permanecer en territorio nacional se otorgan bajo condicién y de forma
temporal durante un afo, debiendo demostrar ano a afo su convivencia

conyugal. Una vez pasado ya tres afos consecutivos, se le otorgara acceso a
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la condicion de permanente. Si no llegase a demostrar estos requisitos, se

expulsara del pais al extranjero.

En la Oficina de Subproceso de visas se realiza un informe técnico de la
solicitud presentada donde se comprueba si se cumplieron todos los requisitos
de ley para aprobar la visa. En caso de que falten pruebas, esta debe dejarse
claro y bien fundamentado. Considera Subproceso de Visas que la prueba para
demostrar la solvencia econémica es insuficiente si no se demuestra aportar
los saldos promedios de los ultimos tres meses segun el Reglamento de
Ingreso al Pais, por lo que deberian aportarse los movimientos de cuentas
bancarias de tres meses antes de la solicitud. Ademas, aportar fotocopias no
surge ningun valor legal para la DGME, ya que la fotocopia impide verificar la

autenticidad del documento.

Respecto a la prueba para demostrar el conocimiento reciproco, segun el
articulo 73 de la Ley n° 8764, el informe técnico de Subproceso de Visas
considera que aportar fotografias no es prueba suficiente, ya que estas son

documentos declarativos, segun se argumenta asi:

...declarativos que sirven para representar una situacion existente a la
hora de ser tomadas, que sin embargo no constituyen plena prueba,
debido a que no es posible acreditar su autenticidad. Cabe destacar que
el objetivo de estas pruebas lo que pretende es demostrar que el vinculo
matrimonial cumple con lo establecido en el articulo 11 del Cédigo de
Familia dice: vida en comun, cooperacion y mutuo auxilio que por el
contrario, no estamos en presencia de un matrimonio de conveniencia
con la unica intencion de que la persona extranjera adquiera beneficios
migratorios.

Las fotografias no significan una prueba contundente y fehaciente porque
cabe la posibilidad de que solo se encuentren representando una determinada
y conveniente situacién, por lo que no son suficiente prueba, aunque sean
originales. La Resolucion D.G.V.C. 0799-2014MPD de la Direccion General de
Migracidn y Extranjeria a las ocho horas cinco minutos del cuatro de agosto de
2014, se conoce solicitud de Visa de Ingreso Restringido a Costa Rica para
persona de nacionalidad colombiana. Segun la Circular DG-0018-04-2012 SV

de la DGME indica que para el caso de la persona de nacionalidad colombiana,
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la autorizacion de ingreso a Costa Rica se encuentra restringida y debe ser

autorizada unicamente por la DGME.

El articulo 73 de la Ley n° 8764 exige como requisito la presentacion de
documentos que comprueben el conocimiento reciproco entre ambos
contrayentes, esto con el fin de demostrar que el vinculo matrimonial cumplira
con los objetivos del articulo 11 del Cdédigo de Familia segun ya se ha
expuesto; y que por el contrario no se esté en presencia de un matrimonio de
conveniencia, complacencia o en blanco, realizado con la unica intencion de

que la persona extranjera adquiera beneficios migratorios.

Respecto a la solvencia econdmica para sustentar la estadia y/o
permanencia del solicitado es exigido por el Reglamento para el Otorgamiento
de Visas del 20 de junio de 2011 ademas los articulos 87 incisos 1) y 3), 68
incisos 1) y 2), 88 incisos i), 2), 3), t 4) y articulo 58. Esto es obligatorio para los

siguientes casos:

-Solicitantes de visa consular o consulado por turismo, desde
Consulados Generales de Costa Rica en el exterior.

-Solicitantes de visa de turismo del tercer o cuarto grupo segun lo
establezcan las Directrices Generales de Ingreso para no residentes que
tengan vinculo en primer grado con ciudadano costarricense o con
residente permanente.

-Solicitantes de visas por reunificacion que deban demostrar la
capacidad econdmica para mantener a su familia en Costa Rica.

La solvencia econdmica se demuestra de la siguiente manera:

Probar la posesidon de bienes muebles e inmuebles, mediante los
certificados emitidos por el Registro Publico de la Propiedad.

Estados de cuentas bancarias: Se debe aportar los saldos
promedios de los ultimos tres meses. Las certificaciones deben contener
el saldo actual y la historia de la cuenta (débitos y créditos).

Para las personas asalariadas se debe aportar orden patronal
vigente y carta del empleador con membrete y sello de empresa que
indique salario bruto y neto, anos de servicio y otra informacion
pertinente.

Para personas agricultoras: mostrar mediante facturas y contratos
las ventas del producto agricola.
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Para personas comerciantes: aportar pruebas de la existencia del
negocio como patente, recibo de pago de impuestos, permisos de
funcionamiento y licencias, asi como la planilla de empleados emitida por
la CCSS.

Para personas jubiladas: aportar pruebas de pension y la
certificacion emitida por entidad competente que indique el monto y
tiempo de jubilacion.

Para estudiantes de tiempo completo: Se debe aportar la
certificacion del historial académico, asi como las pruebas de solvencia
de los padres o tutores legales.

El Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda mediante la
sentencia n° 1419-2010 de las diez horas treinta minutos del 22 de abril de
2012 hizo la siguiente consideracion sobre el requisito de solvencia economica.
En primer lugar, habla de las potestades de la DGME de regular los tramites de
ingresos de las personas migrantes que el legislador le ha conferido. En virtud,
del ejercicio de sus competencias y del principio de reserva legal en cuanto a
materia migratoria, la administracion respectiva puede establecer los requisitos

de ingreso que considere.

La sentencia citada indica que es la DGME la institucion encargada de
establecer los requisitos de ingreso, siempre y cuando su potestad se

encuentre sujeta a los limites del ejercicio publico:

La politica migratoria debe estar complementada de herramientas que
permitan a la Administracién establecer criterios de ingreso y que de esa
manera, no se permita el ingreso desmedido de personas que no reunen
las condiciones para obtener el estatus migratorio pretendido.

Es por esto, que la DGME puede establecer el requisito de solvencia

economica a la persona migrante que busque ingresar al pais, ya que:

Es innegable que el requisito de solvencia econdmica es de suyo
relevante, pues debe asegurarse que el migrante cuenta con medios
suficientes para costear su permanencia en el territorio nacional, lo que
lleva una notable carga implicita de tutela de la situacion subjetiva de la
persona, pero ademas del interés publico en general”. (El subrayado es
propio, no del original).

El requisito legal de solvencia econdmica se exige a la persona extranjera
que pretenda ingresar y permanecer bajo la categoria de no residente. Asi

como otros requisitos que busquen comprobar la materialidad del vinculo
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matrimonial, para de esta forma evitar que el a través de un uso fraudulento del
matrimonio, las personas puedan obtener determinados estatus migratorios,

que no podrian ser otorgados en otras circunstancias.

Costa Rica es un pais con importantes flujos migratorios. El Estado, rector
de la politica migratoria, ha establecido una serie de orientaciones legales que
buscan favorecer y facilitar el ingreso, residencia y egreso de las personas
extranjeras al pais. En virtud del principio de soberania el Estado puede
establecer requisitos razonables que las personas extranjeras deben cumplir si
desean ingresar o permanecer en el pais en virtud de un vinculo matrimonial.
Los requisitos de ingreso y permanencia en el pais buscan proteger la
soberania del Estado, asi como los principios de la sociedad costarricense
establecidos en la Constitucion Politica, como la proteccion de la familia y del
matrimonio. Ademas, se debe evitar promover quebrantos a la politica
migratoria del Estado, permitiendo el ingreso de personas extranjeras que no
cumplen con las condiciones para permanecer en el pais, con lo que se
perjudicaria la organizacion interna, la prestacidon de servicios publicos,

vivienda y salud.

No se puede permitir que bajo la excusa de reunificacion familiar por
vinculo matrimonial, cualquier persona extranjera ingrese al pais sin cumplir las
condiciones minimas necesarias. En virtud de esto es que tanto el conyuge
nacional como el extranjero deben demostrar, por los medios idéneos y
necesarios, que el vinculo matrimonio es cierto y que desean reunificar esa

familia en el territorio costarricense.

Seccion Il. Tribunal Supremo de Elecciones (Registro Civil, Opciones y

Naturalizaciones y Secretaria General del TSE)

El Tribunal Supremo de Elecciones posee dentro de su organizacion tres
oficinas: el Registro Civil, la Oficina de Opciones y Naturalizaciones, y la
Secretaria General del TSE las cuales son dependencias de esta institucion,

que estan vinculadas al tema del matrimonio simulado.

El TSE fue instaurado en la Constitucion Politica de 1949. Los

constituyentes optaron por disefiar este organismo con el proposito de
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mantener las garantias electorales y la independencia. El origen del TSE se da
con el articulo noveno de la Constitucidn Politica, la cual establece la creacion

del mismo.

El TSE esta integrado por un esquema de organizacion la cual posee: la
Secretaria General del Tribunal Supremo de Elecciones, la Direccion General
del Registro Civil, la Direccion General del Registro Electoral y Financiamiento
de los Partidos Politicos, la Direccion Ejecutiva, la Direccion General de

Estrategias Tecnologicas y el Instituto de Formacion y Estudios en Democracia.

Dentro de las funciones que posee dicha institucion, que la Constitucion
Politica y las leyes de la Republica de Costa Rica le facultan estan
relacionadas con la organizacion, direccion y control de actos relativos al

sufragio y a la materia electoral, asi como al desarrollo de la democracia.

Cuenta con una importante funcion de Registro Civil, que interesa estudiar
para esta investigacion. Se trata de una dependencia exclusiva que posee el
TSE cuya competencia es meramente la de ser registradora y de expedir

certificaciones en materia civil.
Registro Civil

La funcion registral civil existia aun ya antes que el TSE se formara, ya que
el Registro Civil se cre6 en 1888 y desde entonces concentra las funciones de
registracion y de certificacién de los acontecimientos de relevancia civil son los

siguientes:

El nacimiento, La adopcion, EI matrimonio, El divorcio, La defuncion, La
adquisicién de la nacionalidad costarricense, Elaborar el padrén electoral
y expedir la cédula de identidad.

Asimismo con fundamento al articulo 43 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Elecciones y del Registro Civil, le corresponde anotar al margen
de las inscripciones anteriores: los reconocimientos, las adopciones, las
emancipaciones, las investigaciones o impugnaciones de paternidad, los
divorcios, las separaciones judiciales, las nulidades de matrimonio, opciones y
cancelaciones de nacionalidad, las ausencias y presunciones de muerte, las

interdicciones judiciales, los actos relativos a la adquisicion o modificacion de la
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nacionalidad y la defuncién de la persona en el asiento de su nacimiento o de

su naturalizacion.

Ademas se deduce de la Constitucion Politica en el numeral 102 inciso 4),
que se le da al Registro Civil la prerrogativa crear resoluciones. Es una
dependencia que certifica y registra, asi como vela por dar resolucion a las
distintas situaciones que son de su competencia: posee la capacidad de

resolver y dictar sentencias sobre los diversos temas que atiende.

Asimismo, el articulo 104 de la Constitucion Politica en su inciso 2)
establece que el Registro Civil posee funciones de:

-Resolver las solicitudes para adquirir y recuperar la calidad de
costarricense, asi como los casos de pérdida de nacionalidad.

-Ejecutar las sentencias judiciales que suspendan la ciudadania y
resolver las gestiones para recobrarla.

Hay que destacar que en el tema del matrimonio, esta dependencia tiene el
deber de registrar y certificar los matrimonios que se presenten a inscribirse,
por lo que el rol que desempefia es dar por aprobado un matrimonio para su
debida registracion o de rechazarlo, cuando no cumpla con los requisitos

necesarios que exigen los articulos 28 y 312** del Cédigo de Familia.
Oficina de Opciones y Naturalizaciones

De acuerdo con lo descrito en la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Elecciones y de Registro Civil, en su articulo 71, indica que esta oficina se trata
de una seccion del Departamento Civil a la que le corresponde atender todas
las actuaciones relativas a adquisicion, recuperacion, modificacion o pérdida de
nacionalidad. Las acciones de la Oficina de Opciones y Naturalizaciones son
principalmente sobre tramites relacionados con la adquisicion o pérdida de

nacionalidad.

Si las personas extranjeras cumplen los requisitos y previo a estudio

realizado por esta oficina, entonces tienen la opcion de adquirir:

#34Es decir, celebrarse ante funcionario competente, con dos testigos, que exista voluntad expresa de los

contrayentes de unirse en matrimonio, que se declare que poseen aptitud legal y libertad de estado para
contraer nupcias.
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Naturalizacion por residencia

Naturalizacién por matrimonio con costarricense

Naturalizacién por trascendencia de alguno de los progenitores
: Naturalizacién por domicilio no menor de veinte afios en Costa
Rica
Naturalizacién de persona mayor de 25 afos de edad, nacido en
eI pais e hijo de padres extranjeros; y

Naturalizacién de persona mayor de 25 afios de edad, nacido en
el extranjero e hijo de padre o madre costarricense por nacimiento.

Ademas, la Oficina de Opciones y Naturalizaciones realiza llamadas
telefonicas a las parejas costarricenses previo al otorgamiento de la carta de
naturalizacion del conyuge extranjero, para verificar que el matrimonio, causal
alegada, es cierto, si la persona nacional desconoce del matrimonio o o niega,

esta oficina lo pone en conocimiento a la Secretaria General del TSE.
Secretaria General del Tribunal Supremo de Elecciones

La Secretaria General del TSE es el 6rgano que tiene competencia y

funciones de:

a) Expedir las certificaciones y constancias.

b) Dar a conocer a los interesados, las resoluciones y actuaciones del
Tribunal Supremo de Elecciones.

c) Recibir los escritos y documentos que presenten los interesados.

d) Poner en conocimiento del Tribunal Supremo de Elecciones, a mas
tardar en la sesion inmediata a su recibo, los escritos o documentos a
que hace referencia el inciso anterior.

e) Custodiar los expedientes y documentos.

f) Redactar las actas de las sesiones conforme a las minutas que para
ello le entregara el Tribunal Supremo de Elecciones.

Ademas la Secretaria General del TSE recibe a los ciudadanos
costarricenses que se presenten alegando que se encuentran registralmente
casados con una persona extranjera, sin su consentimiento. Por lo cual le
corresponden una serie de procedimientos para comunicar a las diferentes
instancias, como la PGR y el Ministerio Publico, la apertura e inicio de

investigaciones.
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Una vez destacada las funciones y competencias que poseen estas
dependencias, se analizan de manera concentrada el rol y los actuares de cada

una de estas oficinas.

IlLA Analisis del Registro Civil, Secretaria General del TSE y Oficina de

Opciones y Naturalizaciones

El Registro Civil, la Secretaria General del TSE y la Oficina de Opciones y
Naturalizaciones son 6rganos que no cuentan con reglamentos o directrices
para mitigar o aplacar los efectos del matrimonio simulado. Estas oficinas son
meramente registrales, que emiten informacién y constancias referentes a
acontecimientos civiles de los ciudadanos o habitantes del pais. Estas realizan

esfuerzos constantes para mitigacion del matrimonio fraudulento.

Principalmente, a estos 6rganos del TSE les corresponde la labor de
registrar y emitir informacion y documentacién que les compete en temas de
certificaciones, constancias de matrimonios, divorcios, nacimientos,
defunciones, cambios de nombre y otros, por lo que no pueden actuar como
organismos de investigacion, ni como policia migratoria en cuanto al

matrimonio simulado por no estar facultados legalmente para ello.

Bajo estas limitaciones, la Secretaria General del TSE no puede corroborar
si un matrimonio es simulado o no, ya que una investigacion de ese tipo

vulneraria el principio de competencia de funciones y de legalidad.

Ademas, es muy importante considerar que el matrimonio realizado por un
notario publico cuenta con Fe Publica, la cual acredita la existencia de tal
acontecimiento segun se registra en la escritura. Por lo tanto el Registro Civil
tiene la obligacion de inscribirlo sin cuestionar su veracidad. A raiz de lo
anterior, el TSE no posee las herramientas para asegurarse de manera previa
que determinado matrimonio es simulado. Posteriormente, cuando se interpone
una denuncia por parte de una persona nacional, que tras solicitar una
constancia de su estado civil aparece casada, estas oficinas adquieren
conocimiento del matrimonio simulado cuando el ciudadano costarricense

informa que fue victima de un matrimonio inscrito que es fraudulento.
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Si es por acuerdo o convenio que la pareja de contrayentes decide simular
el matrimonio, estas oficinas no tienen los mecanismos para detectar la
simulacién previamente, ni poseen ningun tipo de legislacién como reglamentos
que los autorice a rechazar la inscripcion de un matrimonio. Ante esto,
cualquier matrimonio debe de ser inscrito siempre que posea todos los
requisitos, excepto que sean casos que se encuentren prohibidos por el Cédigo

de Familia, entiéndase impedimentos como la bigamia.

Por otro lado, los funcionarios publicos del Registro Civil no pueden
cuestionar la Fe Publica de los notarios publicos, por lo que todo matrimonio
realizado y que cumpla los requisitos debe inscribirse tal cual a solicitud de
quien lo tramita. Esta situacion no disminuye la responsabilidad que posee todo
funcionario publico de denunciar cuando disciernan que estan en presencia de

un delito, esto segun el articulo 281 inciso a) del Codigo Procesal Penal.

Es necesario destacar que el personal del Registro Publico no cuenta con
las potestades legales para realizar entrevistas o investigaciones previas a la
inscripcion del matrimonio, por lo que les es dificil detectar el matrimonio

simulado, ya que son unicamente registradores.

Actualmente, se exige llenar la boleta o formulario de celebracién de
matrimonio ya sea en forma digital via internet o fisicamente mediante un
formulario, asi como las copias certificadas del documento de identidad cuando
el contrayente es extranjero. Esta situacidén se presta para que notarios
publicos inescrupulosos se aprovechen del sistema y aun en casos de
protocolo secuestrado por el Organismo de Investigacion Judicial, aun asi
llenan las formulas y envian a inscribir el matrimonio junto con la certificacién
de la persona extranjera. Por lo que si estos formularios son aceptados por el

Registro y no les encuentran impedimentos, deben proceder a su inscripcion.

Por otro lado, la Oficina de Opciones y Naturalizaciones tiene sus
competencias asignadas, y en caso de las personas extranjeras que contraen
nupcias con nacionales, segun los requisitos que exige esta oficina y la
Constituciéon Politica, deben permanecer casados por lo menos dos anos, para

acceder a la naturalizacion costarricense. Un problema es que no se exige que
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deban convivir esos dos afnos; basta con que registralmente cumpla dos anos
de inscrito el vinculo matrimonial y que la persona extranjera haya permanecido
en el pais. Por lo que esta oficina no puede exigir a la persona extranjera que
demuestre su convivencia, ya que esta fuera de sus potestades y de los

requisitos.

Esta situacion representa una oportunidad y ventaja para que las personas
extranjeras contraigan matrimonio y no convivan con su coényuge, por lo que
cabe la posibilidad de que una vez finalizada la celebracion del matrimonio ante
el notario publico tomen rumbos distintos e incluso no volver a tener contacto, y
eso no va a restar o perjudicar derecho alguno para que solicite la

nacionalidad.

Con base en las discusiones precedentes ya se constatd que la Oficina de
Opciones y Naturalizaciones ni el Registro Civil tienen marco juridico para
corroborar la veracidad de los matrimonios celebrados en territorio nacional.
Finalmente esto se puede conocer mediante el concurso de la Secretaria
General del TSE.

Ahora bien, la Secretaria General del TSE ademas de las funciones que ya
se mencionaron al inicio de esta seccion, también le corresponde a partir del
afno 2009, luego de la reforma legislativa sobre este tema, la funcion de acoger
a los ciudadanos que se presenten solicitando orientacion o explicacion del

porqué aparecen casados con una persona extranjera sin su consentimiento.

Ante esta situacion, la Secretaria recibe las denuncias de personas que
aparecen casadas sin tener conocimiento. Esta declaracion se transcribe y se
envia al Ministerio Publico para lo que corresponda. De forma paralela en que
se traslada la declaracion al Ministerio Publico para su investigacion, la
Secretaria también avisa al Oficial del Registro Civil que se ha enviado al
Ministerio Publico una declaracion en la que involucra a una persona extranjera
en un matrimonio, para que se consigne una nota marginal en el asiento en el
que se inscribié dicho matrimonio. También se comunica a la Oficina de

Opciones y Naturalizaciones para que se mantengan alerta por si la persona
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extranjera solicita posteriormente la naturalizacion por matrimonio, con el fin de

que sea identificada.

Cabe destacar que anterior a la reforma de 2009, cuando aun no estaba
tipificado el delito de matrimonio simulado, la Secretaria del TSE trataba la
situacion desde el punto de vista juridico para procurar la nulidad del

matrimonio.

En un principio lo realizaban en conjunto con los Juzgados de Familia, pero
mas tarde estos juzgados resolvieron que no era competencia de esta
Secretaria y que correspondia a la Procuraduria General de la Republica
solicitar la nulidad de estas uniones maritales ante los juzgados respectivos.
Aun asi lo anterior, la Secretaria del TSE actualmente brinda refuerzos y ayuda
para investigar en coordinacion con la Oficina de Opciones y Naturalizaciones,
los expedientes de naturalizacidon que ya se encuentren en etapa final y que
estan para otorgarse la carta de naturalizacidon al conyuge extranjero. Lo hacen
mediante la busqueda de numeros de teléfono de la pareja nacional que se

encuentra casada con conyuge extranjero o por medio de familiares.

Gracias a este trabajo en conjunto se han descubierto casos en el que la
persona costarricense no dio su consentimiento o que lo hizo, porque recibio
una remuneracion o retribucion econémica a cambio. La Secretaria del TSE, al
tener conocimiento de la existencia de un matrimonio simulado, gracias a las
llamadas telefonicas realizadas, convoca a las personas nacionales que se
presentan en las instalaciones para rendir una declaracion de lo sucedido. Una
vez que se presenten ante la Secretaria del TSE, un funcionario delegado
levanta un acta con la declaracién de los hechos. En el caso de que los hechos
relatados hayan sucedido con un tiempo menor de seis afnos desde que se
inscribié el matrimonio, la Secretaria los envia a presentar la denuncia al

Ministerio Publico.

Si ya han pasado mas de seis afios desde su inscripcion, se tienen por
prescritos los hechos que dieron origen al delito, por o que en este caso no se
presenta denuncia, debido a que el Ministerio Publico generalmente dicta un

sobreseimiento definitivo por prescripcion de la accion penal -cabe recordar los
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casos de una notaria publica que en virtud del cimulo de delitos de la misma

naturaleza, no les fue prescrita la causa y fue procesada penalmente.

En virtud de lo anterior, la PGR presenta una demanda ante el Juzgado de
Familia solicitando la nulidad de ese matrimonio, esto con fundamento en el

articulo 64 del Cédigo de Familia®®®.

Asimismo, en los casos en la que la persona efectivamente firmé la
escritura o le pagaron para que aceptara casarse o se encontraba en un estado
cognoscitivo y volitivamente incapaz y a pesar de ello firmo, la PGR también
presenta la demanda al Juzgado de Familia. Ahora bien, una vez presentada,
el juzgado notifica y cita a la persona extranjera para que se apersone al
proceso judicial. En caso de que la persona extranjera tenga un paradero
desconocido, se nhombra un curador procesal. Asimismo, se notifica al conyuge

costarricense.

Estos procesos se tramitan en los juzgados de familia como una nulidad de
matrimonio; por lo general se declaran por inexistencia del mismo al no haber
consentimiento legal y expreso, esto con base al articulo 13 del Codigo de

Familia.

El Juzgado de Familia evalua los hechos y las pruebas presentadas, si son
convincentes y acordes, dicta la sentencia que declara inexistente o nulo el
matrimonio. Ante esta resolucion, todos los efectos se retrotraen, incluyendo la
naturalizacion otorgada a raiz del matrimonio fraudulento. El juzgado otorga por
impulso de la persona interesada, el documento de ejecutoria, para que esta lo
presente al Registro Civil, para que se encargue de dejar sin efectos en todos

sus extremos el matrimonio inscrito.

Todo este protocolo descrito se realiza en conjunto con la Secretaria
General del TSE, la Oficina de Opciones y Naturalizaciones, el Registro Civil y
la PGR, desde finales de 2009 hasta la actualidad.

BSArticulo 64 del Cddigo de Familia: “En el caso de matrimonio simulado, la nulidad también podra ser

solicitada por cualquiera de los conyuges, el director del Registro Civil, el director de la Direccion General
de Migracién y Extranjeria o por cualquier persona perjudicada con el matrimonio. Ambas instituciones
deberan interponer la accion jurisdiccional correspondiente, bajo la representacion de la Procuraduria
General de la Republica”.
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Se concluye que estas tres oficinas u érganos del TSE no tienen potestad
legal ni fueron creadas para investigar sobre el matrimonio simulado, pero han
tomado participaciéon en contra de este delito y poseen politicas o protocolo
para la coordinacidon conjunta en cuanto a la simulacion de matrimonio, las

cuales son posteriores a la inscripcion de la unién matrimonial.

Ante todo el panorama descrito surgen las siguientes propuestas para dotar
de mejores potestades y controles a dichas dependencias, con el objetivo de

disminuir la cantidad de matrimonios con posibilidad de ser fraudulentos:

1. Se recomienda una reforma legislativa en la que se exija a la opcion de
naturalizacion por matrimonio, no solo su inscripcion en el Registro Civil,
sino que sea necesario demostrar la convivencia y conocimiento
reciproco entre los cényuges, ya que hasta la actualidad se les exige
unicamente que aparezcan registralmente casados durante un minimo
de dos afos.

2. Se sugiere es la exigencia en este tipo de naturalizaciéon, que las
personas extranjeras que deseen obtener la nacionalidad costarricense
por vinculo matrimonial con costarricense, tengan ya la residencia
permanente previa, otorgada por la DGME y no el estatus de residente
temporal. Esto debido a que cuando la DGME les niega la residencia,
las personas extranjeras tienden a tomar la via de la Opcion por
Naturalizacién por Matrimonio, ya que no se les exige ser residentes
para naturalizarse y solo se exigen dos anos de inscripcion del
matrimonio ante el Registro Civil, sin necesidad de convivir. Ademas,
solicitar la nacionalidad es mucho mas expedito, en comparacion con el
tiempo que se exige para obtener la residencia permanente, que son
tres afos de haber demostrado la convivencia.

3. Se recomienda capacitar al personal del Registro Civil para entrevistar a
las parejas a fin de determinar irregularidades como filtro estratégico
preliminar en la deteccion de nupcias fraudulentas. Para realizar estas
acciones es necesaria una reforma legal, que faculte a los registradores
para realizar entrevistas separadas con cada contrayente, previo a

inscribir el matrimonio.
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Seccion lll. El Poder Judicial y el Ministerio Publico
lll.A El Poder Judicial

La Constitucion Politica en el articulo nueve establece tres Poderes
distintos e independientes entre si: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. La
Ley Organica del Poder Judicial establece en su articulo primero la obligacion

del Poder Judicial de conocer:

...los procesos civiles, penales, penales juveniles, comerciales, de
trabajo, contencioso-administrativos y civiles de hacienda, de familia,
agrarios y constitucionales, asi como de los otros que determine la ley;
resolver definitivamente sobre ellos y ejecutar las resoluciones que
pronuncie, con la ayuda de la fuerza publica si fuere necesario.

Segun el articulo primero de la Ley Organica el Poder Judicial esta
conformado por la Corte Suprema de Justicia y los demas tribunales que la ley
establezca. El articulo tres de dicha ley establece los encargados de la

administracion de justicia, cuales son:

1.- Juzgados y tribunales de menor cuantia, contravencionales y de
asuntos sumarios.

2.- Juzgados de primera instancia y penales.
3.- Tribunales colegiados.

4.- Tribunales de casacion.

5.- Salas de la Corte Suprema de Justicia.
6.- Corte Plena.

El Poder Judicial, como establece la Constitucion Politica posee
independencia para su funcionamiento. Ademas, el articulo cinco de la LOPJ
establece que los tribunales solo pueden conocer los casos a peticion de parte
y “una vez requerida legalmente su intervencion, deberan actuar de oficio y con

la mayor celeridad’.

En el numeral citado se sefiala la obligacion de los tribunales de
fundamentar las sentencias. Establece que la falta de norma que aplicar no
puede ser obstaculo para la administracion de justicia y la elaboracion de la
sentencia. Se resalta lo dicho por el articulo 165 sobre la competencia por

territorio y materia de toda persona juzgadora. Esta Ley en el articulo ocho
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establece las prohibiciones de los funcionarios encargados de la administracion

de justicia, se destacan los incisos siguientes:

e No aplicar leyes, actos, decretos contrarios a la Constitucion
Politica, ni al derecho internacional vigente, ni a los precedentes o

jurisprudencia de la Sala Constitucional (inciso 1y 2).

La Corte Suprema de Justicia es el Tribunal Superior del Poder Judicial
(articulo 48) y esta integrada por los magistrados de las tres Salas de

Casacion: Primera, Segunda y Tercera y por la Sala Constitucional.

El Poder Judicial cuenta con el Consejo Superior del Poder Judicial, 6rgano
subordinado a la Corte Suprema de Justicia que se encarga de la
administracion y disciplina, se encuentra regulado a partir del 67. Este Consejo
se encarga segun el articulo 81 de designar funcionarios (inciso 2), ejercer la
potestad disciplinaria de los servidores judiciales (inciso 4); administrar el

Fondo de Pensiones y Jubilaciones del Poder Judicial (inciso 12).
Sobre la Sala Constitucional

En el articulo diez de la Constitucion Politica se crea la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia encargada de: declarar la inconstitucionalidad
de las normas y de los actos sujetos al Derecho Publico; dirimir los conflictos
de competencia entre los poderes del Estado, Tribunal Supremo de Elecciones
y otros 6rganos estatales; conocer de las consultas sobre proyectos de reforma
constitucional, de aprobaciéon de convenios o tratados internacionales y entre

otros.

La Ley de la Jurisdiccion Constitucional desarrolla lo dicho en el articulo
diez citado y crea una Sala conformada por siete magistrados propietarios y
doce magistrados suplentes, nombrados por la Asamblea Legislativa por
periodos de ocho afios, encargados de la jurisdiccion constitucional. La Sala
Constitucional busca consolidarse como un Tribunal especializado que
defienda los derechos vy libertades fundamentales consagrados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales mediante una uniforme

interpretacién y aplicacién de sus normas, a través de los procesos de amparo
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y habeas corpus y los de control de constitucionalidad, garantizando Ia
supremacia constitucional, un acceso pleno y tutela efectiva de las personas

que acuden en busca de justicia.

Esta Sala conoce de seis recursos los cuales son: el habeas corpus y el de
amparo, la accion de inconstitucionalidad, la consulta legislativa, la consulta

judicial y el conflicto de competencia.
Sobre la Sala Segunda

El Capitulo Tercero, en el articulo 55 de la LOPJ regula a la Sala Segunda,
que se dedica a conocer los recursos de casacion y revision en los juicios de

familia, juicios universales y laborales.
Sobre la Sala Tercera

La Sala Tercera se encuentra regulada en el articulo 56, Capitulo IV, de la
LOPJ. Esta establece como materia de su competencia los asuntos penales, ya

sea en materia penal de adultos o juvenil.
Sobre los Tribunales y Juzgados

A partir del Titulo IV, articulo 92, se regula lo referente a los Tribunales
Colegiados y los Juzgados. El articulo 99 se refiere a los Tribunales de Familia,

los cuales se encargan de lo siguiente:

1.- De los recursos de apelacién y consulta que procedan contra las
resoluciones de los juzgados de familia y tutelares de menores.

2.- De los impedimentos, excusas y recusaciones de sus jueces
superiores propietarios o suplentes.

3.- De los conflictos de competencia en materia de familia.
4.- De los demas asuntos que determine la ley.

El articulo 103 establece que habra Juzgados de primera instancia de

familia, cuyas funciones son segun el articulo 106, conocer:

1.- De los asuntos de Derecho de familia.

2.- En grado, de las resoluciones que dicten las alcaldias de pensiones
alimenticias.
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3.- De las competencias que se susciten entre las alcaldias de pensiones
alimenticias de su territorio.

4.- De los demas asuntos que determine la ley.

Juzgado notarial

Su funcidn principal es aplicar el régimen disciplinario a los notarios y hacer
efectiva la responsabilidad civil por sus faltas. El Juzgado Notarial y la
Direccion Nacional de Notariado son 6rganos diferentes e independientes entre
si. El primero es un drgano jurisdiccional y el segundo, uno administrativo

adscrito al Poder Judicial.

Ambos aplican el Régimen Disciplinario, la citada Direccion Nacional de
Notariado conoce, entre otros aspectos, de las suspensiones en los casos de
impedimentos sefalados en el articulo 4 del Cédigo Notarial, asi como cuando
falten requisitos o condiciones para el ejercicio del Notariado, también cuando
se incumplan directrices o lineamientos dispuestos por la propia Direccion o
cualquier otra dependencia en el ejercicio de su funcién y por la falta de
presentacion de los indices notariales. Las demas faltas en que se pueda
incurrir un notario ejerciendo la funcion notarial, corresponde a este Juzgado

conocerlas.
Dentro de estas y sin que se limiten a estas, se encuentran:

a) Falta de inscripcion de escrituras publicas (escrituras de venta,
hipoteca, cancelacién de hipoteca, matrimonios, etc.).

b) La autorizacién de actos o contratos ineficaces.

c) Cuando reproduzcan, transcriban o expidan documentos notariales sin
ajustarse al documento reproducido o trascrito, o bien cuando expidan
testimonios o certificaciones falsas.

d) Cuando el notario cartule encontrandose suspendido para ejercer su
funcién.

e) Cuando los notarios realicen un uso inadecuado de su protocolo o lo
presten, o incurran en descuido o negligencia en su custodia o de los
documentos que deba custodiar.

f) Cuando el notario no se ajuste a las tarifas fijadas para el cobro de
honorarios y el cobro sea menor o mayor al establecido.
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En consecuencia, el Juzgado Notarial ejercera el régimen disciplinario
cuando los notarios incurran en una trasgresion de sus funciones

autenticadoras, asesoras o legitimadoras.

El Juzgado actua por denuncia concreta contra un notario publico; es decir,
por interés de la parte, la cual puede ser respecto de la accién disciplinaria
promovida en forma verbal ante el juzgado o si se desea por escrito;
solicitandose al afectado que de forma concreta y clara indique los hechos que
se imputan al notario, con la identificacion tanto de la parte denunciante como

del notario a denunciar, y las pruebas y copias necesarias.
El Ministerio Publico

El Ministerio Publico es “un 6rgano del Poder Judicial y ejerce sus
funciones en el ambito de la justicia penal, por medio de sus representantes, y
esto conforme a los principios de unidad de actuaciones y dependencia
Jerarquica, con sujecion a lo dispuesto por la Constitucion Politica y las
leyes”?.

El Ministerio Publico tiene entre sus principales funciones segun el articulo
2 de la Ley Organica del Poder Judicial: requerir ante los tribunales penales la
aplicacion de la ley, mediante el ejercicio de la acciéon penal y la funcién de
realizar la investigacion preparatoria en los delitos de accidn publica. El articulo

62 del Cédigo Procesal Penal indica que:

-El Ministerio Publico ejercera la accién penal en la forma establecida por
la ley y practicara las diligencias pertinentes y utiles para determinar la
existencia del hecho delictivo.

-Tendra a su cargo la investigacion preparatoria, bajo control
jurisdiccional en los actos que lo requieran y que los representantes del
Ministerio Publico deberan formular sus requerimientos y conclusiones
en forma motivada y especifica.

-El Ministerio Publico es el érgano estatal encargado de ejercer la accion
penal publica; es decir, el encargado de realizar las gestiones y
diligencias tendientes a lograr la comprobacion de un hecho delictivo, la
identificacion de los autores del mismo y a obtener la aplicacion de la

ZBArticulo 1 de la Ley Organica del Ministerio Publico, N° 7442, de 25 de octubre de 1994, modificada por

Ley de Reorganizacion Judicial N° 7728 del 15 de diciembre de 1997, Primer capitulo, Disposiciones
generales.
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sancion que correspondiere; lo anterior bajo un esquema de politica
criminal definido por el mismo Ministerio.

La razon de existencia del Ministerio Publico esta constituida por la
salvaguardia de los derechos e intereses del Estado, los de la sociedad y del
individuo, asi como por la necesidad de tutelar y fiscalizar la labor de los
tribunales evitando, que los individuos se hagan justicia por mano propia. Lo
dicho resulta importante en el tema del matrimonio simulado, en el tanto que el
deber del Ministerio Publico es velar por reguardar los principios y los fines por
los cuales el matrimonio se hace. Por lo que si el matrimonio llega a ser
desvirtuado por medio de un fraude de simulacién, el Ministerio Publico debera
iniciar las investigaciones pertinentes, someter los individuos involucrados
(notarios, testigos, contrayentes y demas personas segun el caso) como lo

indica el articulo 62 del Cddigo Procesal Penal ya mencionado.

El Ministerio Publico a través de los fiscales debe buscar la verdad real de
un hecho concreto denunciado, mediante una reconstruccién histérica
adecuada, sustentada por pruebas legalmente obtenidas y dentro del ambito
investigativo preparatorio que le ha sido encomendado. Y es por medio de la
colaboraciéon de las denuncias de los ciudadanos afectados al darse por
enterados de que estan registrados como casados con una persona extranjera

de la cual desconocian que el Ministerio Publico puede accionar.

El rol del Ministerio Publico es delicado, puesto que tiene la potestad de
acusar con el objetivo de sancionar y ello le otorga un alto grado de

responsabilidad. Por eso se crearon una serie de principios rectores:

1) Independencia funcional: En el articulo 3 de La Ley Organica del

Ministerio Publico se establece:

La independencia funcional en el ejercicio de sus facultades vy

atribuciones legales y reglamentarias y en consecuencia, no podra ser

impelida ni coartada por ninguna otra autoridad, con excepcion de los
237

Tribunales de Justicia en el ambito de su competencia®’.

La independencia funcional tiene directa relacion con uno de los encargos

basicos del Ministerio Publico, que se refiere a la necesidad de que sea el

%7 Articulo 3 de la Ley Organica del Ministerio Publico.
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organo acusador el encargado de definir, en la practica, una verdadera politica
criminal y que no sea influenciada ni detenida por ninguna otra institucion,

garantizando asi su objetividad e independencia.

2) Es garante de legalidad: Todo funcionario publico esta obligado por
imperativo constitucional a cumplir y hacer cumplir la ley, en el caso especifico
de los funcionarios del Ministerio Publico, el articulo 5 de la Ley Organica del
Ministerio Publico indica adicionalmente que no se podra dar informacion que
atente contra el secreto de las investigaciones o que, innecesariamente, pueda

lesionar los derechos de la personalidad.

3) Objetividad: El articulo 63 del Cédigo Procesal Penal es claro en indicar
lo siguiente que debe adecuar sus actos a un criterio objetivo. Esto lo obliga a
investigar las circunstancias que permitan comprobar la acusacion o a eximir la

responsabilidad del imputado®®,

El Ministerio Publico tiene competencia en todo el territorio nacional y se
encuentra repartida por cantones segun el territorio donde se ubique la Fiscalia
respectiva. El articulo 21 de la Ley Organica del Ministerio Publico, permite
comprender la estructura basica del Ministerio Publico, la cual se organiza en
fiscalias adjuntas, por territorio o especializacién.De acuerdo con ello se dan
dentro del Ministerio Publico dos competencias a saber: Competencia por

Territorio y Competencia por Materia.

Es importante destacar principio de unidad de actuaciones, el cual significa
que el Ministerio Publico es unico para todo el territorio del pais, es decir, el
personal que lo conforma se consideran miembros de un sélo érgano y actuan

bajo una sola direccion, lo cual es parte de su independencia funcional.

En virtud del articulo 32 de la Ley Organica del Poder Judicial, el Fiscal
General puede crear unidades especializadas que pueden actuar de manera
temporal en el territorio nacional, en forma conjunta o separada con las
fiscalias de la circunscripcion correspondiente. El articulo 31 habla de las
Fiscalias especializadas y menciona que éstas intervendran, en todo o en

parte, en las etapas del proceso penal, con las mismas facultades y

238 Articulo 63 del Caédigo Procesal Penal.
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obligaciones de las fiscalias adjuntas territoriales y se concibieron partiendo de
tres parametros que ayudaron a determinar su creacion, que fueron: la carga
de trabajo existente por tipo de delito, en un segundo lugar la importancia del
delito y sus técnicas de investigacion las cuales varia y por ultimo la incidencia

del hecho dentro de la sociedad, dentro de las cuales se pueden destacar las

siguientes:
Fiscalia especializada en narcotréfico.
Fiscalia especializada en delitos econdmicos, corrupcion y
tributario.

Fiscalia Especializada en agrario-ambiental.
Fiscalia especializada en penal juvenil.
Fiscalia de capacitacion y supervision.

Fiscalia de defensa civil de la victima Fiscalia de Fraudes.

A continuacién, se describe el rol que desempefa especificamente cuando
se encuentra ante la denuncia de un matrimonio simulado, el cual es

investigado y perseguido por el Ministerio Publico bajo la Fiscalia de Fraudes.
lll.B Analisis juridico del Ministerio Publico

El Ministerio Publico es un 6érgano que en conjunto y con la colaboracién
entrelazada entre el Poder Judicial y la Secretaria General del TSE mantiene
esfuerzos para sancionar a todos aquellos involucrados en la creacion y
consumacion de un Matrimonio fraudulento o simulado. La razén por la cual
este organo persigue y sanciona a los instigadores y participantes de un
matrimonio simulado se deben a que esta clase de acciones fraudulentas

amenazan, desvirtuan y vulneran a la familia, Bien Juridico tutelado.

A partir del aino 2009 y sus reformas legislativas en diversas leyes, en
contra del matrimonio simulado, se adiciono6 el articulo 181 bis al Codigo Penal.
Este adéndum tuvo como pretension tipificar el delito de matrimonio simulado,
que dota al Ministerio Publico de marco legal para perseguir y sancionar a las
personas involucradas que dolosamente colaboren y faciliten la creacién de
una simulacién matrimonial (entiéndanse notarios publicos, testigos y

contrayentes).

175



Pese al esfuerzo realizado en el afo 2009, aun no ha sido aplicado dicha
tipificacion. Lo cierto es que antes y después de la reforma se han abierto y se
siguen abriendo procesos y se generan condenas por el delito de falsedad
ideoldgica, pero no por matrimonio simulado, como es el propdsito de la

reforma juridica en torno a este tema.

Las condenas que se han realizado han sido por el delito de falsedad
ideoldgica, incluyendo las mas recientes sentencias en contra de dos notarias
publicas, en fecha de 25 de setiembre del ano 2014 por haber realizado una
gran cantidad de matrimonios simulados y de13 de abril del 2015.

Desde la incorporacién de la reforma mencionada al presente 2015 no
habido proceso ni condena alguna presentada bajo el delito tipificado como

matrimonio simulado, debido a los siguientes motivos:

La principal razon por la que se han condenado por falsedad ideoldgica es
debido a que los hechos delictivos fueron cometidos antes de la reforma del
afno 2009, por lo que no puede presentarse ni perseguirse bajo un delito que no

se encontraba en esos momentos tipificado.

Los notarios publicos y la victima que interpone la demanda penal son los
unicos que se presentan a las audiencias, mientras que los testigos del
matrimonio y conyuge extranjero por lo general ya no estan en el pais, incluso

nunca estuvieron compareciendo frente al notarito publico.

Ya que el modo de operar del fedatario es que contacta a los extranjeros e
incluso hasta viaja hasta los paises de estos para realizarles el poder
especialisimo y devolverse al pais. Pasado esta etapa, el notario publico
simplemente se encarga de insertar declaraciones falsas de las
comparecencias de los contrayentes y de testigos, asi como de sus ficticios

asentimientos y expresiones de voluntad.

Ante este panorama el resultado que se prevé es que el Ministerio Publico
proceda contra la figura del notario publico, por ser el unico apersonado en el
proceso y en el pais, de modo tal que quedan impunes los contrayentes y

testigos.
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Otra razén y que asi la afirma la fiscal Ellen Jaspers Salas (quien
representd al Ministerio Publico en caso de falsedad ideoldgica contra las
notarias publicas involucradas en matrimonios simulados) es que el Ministerio
Publico se ha obligado a utilizar el delito de falsedad ideoldgica (aun después a
la adicion del articulo 181 bis), para acusar a los notarios publicos, por el hecho
de que el delito de matrimonio simulado no abarca los hechos tipicos por los

cuales se realizan dichas uniones matrimoniales.

Se encuentra limitado en el sentido de que no abarca ni menciona aspectos
tales como: si las personas nacionales hubiesen sido casadas sin comparecer,
0 que se genere dicho matrimonio producto del robo, hurto o extravio de sus
cédulas de identidad, siendo estos los modos mas comunes y generalizados
por los cuales aparecen luego casadas las personas nacionales con personas

extranjeras.

En nuestro pais existe un mercado negro de compra-venta de cédulas de
identidad costarricenses, destinada a venderlas para que la persona
inescrupulosa realice los delitos que necesite, entre varios tipos, el matrimonio

simulado.

Si actualmente los hechos de los notarios publicos hubiesen sido
cometidos, de igual manera el Ministerio Publico hubiese tenido que perseguirla
bajo el delito de falsedad ideoldgica, ya que los hechos no entran dentro de la
descripcion de tipo penal de matrimonio simulado (181 bis CP) por quedarse

limitado.

Asimismo, otra razon por las que no se condena al fedatario por matrimonio
simulado es porque es indispensable comprobar que el notario tuviese
conocimiento pleno de que ambas partes tienen el propdsito de obtener
beneficios de cualquier otro tipo unicamente, como fines migratorios, y no

formalizar verdaderamente una relacion de pareja.

El decir el notario publico debe tener certeza de que la pareja esta
simulando casarse, para que sea involucrado en este delito del 181 bis. Sino
los sancionados uUnicamente serian las partes si hubo acuerdo simulatorio

mutuo o el contrayente extranjero que engaina al nacional, pero por lo general
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se vuelve materialmente dificil sancionar al extranjero por dicho delito, ya que
para el momento en que se abre la causa penal, el contrayente extranjero, se
encuentra desaparecido y en el peor de los casos ya fuera del pais, con su

nueva nacionalidad adquirida.

Por lo que al desconocer el paradero de la persona extranjera, asimismo
quedara impune el notario publico que no se logre probar que conocia la

voluntad real e inescrupulosa de las partes.

Todos estos motivos y circunstancias anteriores explican por qué el
Ministerio Publico no puede condenar ni perseguir el matrimonio simulado y en
su defecto debe reducir todos los de esta naturaleza a mera falsedad

ideoldgica.

El rol que llega a desempenar el Ministerio Publico cuando recibe una
denuncia de este tipo de matrimonio es el siguiente. Cuando el Ministerio
Publico recibe una denuncia por un supuesto Matrimonio Simulado, por parte
de la persona afectada, estos comienzan a levantar una investigacion y a
recabar pruebas necesarias que serviran para ventilar el proceso penal. Los
extranjeros interesados en la naturalizacion costarricense o su residencia,
conociendo que el matrimonio con costarricense es la opcidon mas expedita
aprovechan y solicitan a los notarios publicos que les hagan poderes
especialisimos, los cuales incluso viajan hasta sus paises a realizar dichos
poderes, porque los extranjeros todavia no pueden ingresar al pais. Una vez
que el notario publico obtiene el poder especialisimo, con la recoleccién de
cédulas falsificadas, robadas, hurtadas o extraviadas de costarricenses
celebran los matrimonios en sus notarias sin que ni siquiera se encuentren
presente ni el extranjero ni el nacional ni los testigos. Esto es su caso extremo,
ya que también se da casos en los que se encuentran el extranjero contrayente
y testigos. El fedatario hace insertar hechos falsos, declaraciones de voluntad
ficticias e incluso para mantener su simulacion; falsifica las firmas en su
protocolo y guarda el poder especialisimo y la cédula de identidad
costarricense, en su protocolo de referencias, todo como si realmente hubiese
sucedido asi. Pasado esto, se envia el formulario a la seccién del Registro Civil

para que se inscriba dicho matrimonio, el cual si no posee defectos o requisitos
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incompletos, se inscribe en un tiempo de aproximadamente 30 dias. Una vez
inscrito en el Registro Civil, el extranjero espera como minimo dos anos y se
presenta a la Oficina de Opciones y Naturalizaciones a exigir y expedir su
derecho a naturalizarse, con lo cual queda consumada la simulacién del
matrimonio cuando obtiene su verdadero propdsito, su naturalizacién. Una vez
con una nacionalidad sin restriccidn como la costarricense pueden ingresar con
mas facilidad a paises como Estados Unidos, Espafia o cualquier otro pais

miembro de la Unién Europea.

Pasados los afos, las personas nacionales se percatan de estar casadas
con extranjeros que nunca conocieron y de los que nunca aceptaron casarse.
Ante estas circunstancias, la Secretaria General del TSE toma las
declaraciones y las envia al Ministerio Publico a presentar la denuncia, a partir

de lo cual se inicia una investigacion.

El Ministerio Publico junto con la Organismo de Investigacion Judicial tiene
la tarea de allanar la oficina del fedatario, recolectar toda prueba hallada en la
notaria del profesional involucrado, secuestrar el protocolo habitual y el de
referencias que incluyen fotocopias de cédulas de identidad de costarricenses,
asi como poderes especialisimos que fueron utilizados para realizar las
uniones fraudulentas, junto con toda la documentacion fisica y digital que le sea

importante y pertinente.

De igual manera se recoleta el protocolo con los folios que en ese instante
tenga el notario, lograndose encontrar en su generalidad con faltantes de
firmas de testigos e incluso contrayentes o en su lugar firmas que
posteriormente con la prueba que descargue la victima en el proceso se
evidenciaran que son distintas. Probandose asi también que se ha cometido
aparte de una falta notarial grave, que se ha cometido falsedad ideologica por

insertar declaraciones falsas en su protocolo.

Todas estas pruebas documentales recolectadas junto con el testimonio de
las victimas y de la confesion del acusado notario y de las pruebas periciales
de las firmas encontradas en los folios de matrimonios, van ayudar a la

ventilacion del caso y que se condene por el delito de falsedad ideoldgica.
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Una vez firme la sentencia penal, el Tribunal Penal ordenara al Registro
Civil, que se anule o se suprima el matrimonio involucrado esto con base al
articulo 492%* del Cédigo Procesal Penal y por lo tanto todas las victimas
recuperaran su estado civil anterior al matrimonio. Asimismo comunicara al
Juzgado de Ejecucion de la Pena, al Instituto Nacional de Criminologia, al
Tribunal Supremo de Elecciones, a la Direccién Nacional de Notariado, al
Instituto Nacional de Migracién y Extranjeria y a la Oficina de Informacion

Penitenciaria para que cada oficina realice lo que le corresponda.

Asi se detalla en la sentencia mas reciente del ano 2015 mediante la cual

se condend a una notaria publica®*.

Si no se logra por esta via la condena del delito cometido, la Procuraduria
General de la Republica puede plantear via Contenciosa Administrativa y
solicitar la anulacion del acto notarial debido a que no contiene las firmas de los
contrayentes y de los testigos. También es importante mencionar el tema de la
prescripcion del delito de falsedad ideolégica. Como el extremo maximo de la
pena es de seis aios, su prescripcion va ser a los seis afios de cometido, por lo
que si una persona nacional se entera de que esta casada con un extranjero
que no conocid, desde hace mas de seis afos de inscrito, ya le prescribio el
delito, por lo que ya no puede ser perseguido penalmente. Ante esto existen
dos vias para darle seguimiento. En estos casos deben presentar el caso a la
PGR para que en via Contenciosa Administrativa se anule el acto (entiéndase
la escritura publica de matrimonio). Otra opcién la ofrece el articulo 376 del
Cddigo Procesal Penal, que consiste en abrir un procedimiento de tramitacion
compleja y con este procedimiento se duplica el tiempo para prescribir. Ello
amerita entre otras consideraciones la cantidad de afectados y aunque habian
transcurrido mas de seis afnos, se logré dar apertura y seguimiento al proceso

penal al menos contra las abogadas implicadas.

239 cuando una sentencia declare falso un instrumento publico, el tribunal que la dicté ordenara que el
acto sea reconstruido, suprimido o reformado. Si es del caso ordenara las rectificaciones registrales que
correspondan. Si el documento ha sido extraido de un archivo, sera restituido a él, con nota marginal en
cada pagina, y se agregara copia de la sentencia que hubiera establecido la falsedad total o parcial. Si se
trata de un documento protocolizado, la declaracion hecha en la sentencia se anotara al margen de la
matriz, en los testimonios que se hayan presentado y en el registro respectivo.

20pidem, p.27.
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Corolario de lo anterior, con la incorporacion del delito del 181 bis del
Cddigo Penal nacido de la reforma del afio 2009, el Ministerio Publico y el
Sistema Judicial ha notado una disminuciéon en la cantidad de matrimonios
simulados, sin embargo no se le ha sacado su maximo provecho a dicha
tipificacion, por ser un delito con una tipicidad limitada, que no incorporé el
modus operandi frecuente por el que se realiza estos matrimonios, el cual es,
por medio cédulas robadas, hurtadas y extraviadas principalmente, asi como
que no existe acuerdo mutuo de casarse entre el ciudadano nacional y el

extranjero, sino que se aporta un poder especialisimo dado por extranjero.

Pero eso no quiere decir que no se encuentren dichas instituciones velando
por el control y sanciéon de los hechos delictivos que generen el matrimonio
simulado. Segun se detallo parrafos arriba, el Ministerio Publico realiza su labor
y abre procesos adecuando los hechos al delito de falsedad ideoldgica. Con
ello se logra la aplicacidn de la justicia esperada por las victimas de matrimonio
simulado. Ello permite constituye el mecanismo para conseguir que las
personas afectadas vuelvan a recuperar su estado civil anterior, que los
apellidos de los menores que nacieron con apellidos extranjeros recuperen sus
verdaderos apellidos, que puedan eventualmente solicitarsele pension
alimentaria a los verdaderos padres biolégicos que antes no podian hacerlo,
que finalmente las personas nacionales puedan casarse con sus verdaderas

parejas, obtener bonos de viviendas, becas, subsidios, seguros.
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Seccion IV. La Procuraduria General de la Republica (PGR)

La Procuraduria General de la Republica (PGR) se cre6 mediante el
Decreto de Ley n° 40 de junio de 1948, emitido por la Junta Fundadora de la
Segunda Republica. La PGR es una dependencia del Ministerio de Justicia y
Paz. En un inicio se le asignaron obligaciones de Ministerio Publico ademas de
ser el ente maximo consultivo en temas administrativos, civiles, criminales y
laborales, asi como defensa del Estado ante los Tribunales de Justicia. En
setiembre de 1982 se emiti6 la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica n° 6815, en la que se indicaban sus atribuciones, competencias,
naturaleza juridica, y sus actuales funciones. Entre los puntos mas relevantes
es que se convierte en érgano desconcentrado del Ministerio de Justicia y su

papel de Ministerio Publico llega a desparecer.

Ademas de esto, con las reformas afiadidas se destaca la insercion de la
Procuraduria Ambiental y de la Zona Maritimo Terrestre en el afio 1994 y en
1997 se crea el Sistema Nacional de Legislacién Vigente (SINALEVI), como
instrumento legal y de resguardo de la seguridad juridica. En 2002 mediante la
Ley n° 8242 se reforma la legislacién de la Procuraduria de la Etica Publica, en

la que se agrega dentro de sus atribuciones:

1-La obligacion de defender a los servidores del Estado cuando se abra
causa penal contra ellos por hechos y actos en el desempefio de sus
funciones.

2-Emprender acciones administrativas con el propédsito de prevenir,
detectar y erradicar la corrupcion, e incrementar la ética y la
transparencia en la funcion publica, asi como denunciar y acusar ante los
Tribunales de Justicia a los funcionarios publicos y las personas privadas
cuando por medio de sus actos realicen ilicitos relacionados con el
ejercicio de su cargo o profesion.

Dentro de las principales atribuciones y competencias que posee la PGR se

encuentra las siguientes:

-Es el 6rgano superior consultivo técnico-juridico de la Administraciéon
Publica. Es decir se encuentra a cargo de emitir informes, dictamenes,
pronunciamientos administrativos y dar asesoria al Estado, entes
descentralizados, organismos publicos y empresas publicas, en
cuestiones juridicas. Los dictdmenes son de acatamiento obligatorio para
la Administracion.
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-Es el representante judicial del Estado y sus funcionarios como actor o
demandado en los procesos que se abran en los Tribunales de Justicia.

-Tramita denuncias con el propdsito de tutelar la ética publica,
recibiendo, investigando y dando seguimiento a denuncias por supuestos
actos de corrupcion, en los que estén vinculados funcionarios publicos y
personas privadas y también tramita denuncias en materia ambiental,
protegiendo los derechos del Estado en areas de patrimonio natural,
zona maritima terrestre, zonas fronterizas y el dominio publico.

-Asesora a la Administracion Publica, por medio de resolucion de
consultas que son vinculantes.

-Se desempefia como notario del Estado, elabora y formaliza actos vy
contratos en lo que se necesiten escrituras publicas, asi como emitir
certificaciones que la Administracion Publica solicite.

-Ofrecer al pais un sistema de informaciéon de normativa vigente que
incluye dictdmenes, pronunciamientos y normativa referente a juzgados,
tribunales y salas del pais, esto con el fin de brindar seguridad juridica y
servir de consulta fiable, actualizada a los funcionarios publicos,
privados, operadores del derecho, y a la ciudadania en general.

Estas son en su generalidad las principales competencias que posee la
PGR. A continuacion se diserta sobre la vinculacion de la Procuraduria en su
papel dentro del tema de investigacion del matrimonio simulado y su
comunicacién con otros 6rganos e instituciones del Estado. Interesa estudiar el
rol que desempenia la Procuraduria General de la Republica con el propésito de

mitigar y evitar los efectos del matrimonio simulado.

El fundamento legal que abre espacio a que la PGR mantenga injerencia e
interés en el tema de los matrimonios simulados, se encuentra en el articulo 64
del Codigo de Familia. Este articulo establece que la solicitud de declaracioén de
nulidad de matrimonio simulado, ademas de poder ser establecida de oficio,
también mantiene la posibilidad de ser presentada por parte del director del
Registro Civil o de la Direccién General de Migracion y Extranjeria e incluso por
cualquiera de los conyuges, o cualquier perjudicado con el vinculo matrimonial.
Es decir, cualquiera de ellos pueden solicitar la nulidad de matrimonio, pero
debe de realizarse bajo la representacion de la Procuraduria General de la

Republica.

Por medio de la representacion de la PGR se abre y sigue el proceso de
nulidad matrimonial en el Juzgado de Familia, sin embargo hay que hacer

aclaracion de que la PGR no es defensora ni lleva representacion de las partes,
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ya que el rol que desempenfa es el representar al Estado en este proceso por
un interés en evitar los otorgamientos de cartas de naturalizacion que expide la
Oficina de Opciones y Naturalizaciones que tienen origen por actos

fraudulentos.

La PGR en estos casos actua también bajo el fundamento del articulo 18
de la Ley de Opciones y Naturalizaciones, en la que tiene interés cuando se
esté en un caso donde se atente contra la Naturalizacién. En otras palabras la
PGR va a tutelar que no se estén otorgando por parte de esta oficina cartas de
naturalizaciones a extranjeros que utilizaron la figura del matrimonio de forma

simulada. Este articulo 18 indica que:

...sera nula, de pleno derecho, la naturalizacién que fraudulentamente
haya obtenido un extranjero con violacion de los requisitos que dispone
esta Ley. En consecuencia, en cualquier momento en que se compruebe
que al solicitar u obtener la carta, el individuo naturalizado suministré
algun dato falso o fue condenado antes por un delito de los que senalan
los incisos 2) y 3) del articulo 15 de esta Ley o que el objeto de su
naturalizacion fuera el de propagar doctrinas o medios totalitarios,
contrarios al sistema democratico, el Registro Civil, mediante informacién
que se levante ante sus oficios, a instancia de la Procuraduria y con
audiencia del interesado, procedera a anular la carta de naturalizacion, si
resultara comprobado el cargo. La resoluciéon sera apelable ante el
Tribunal Supremo de Elecciones dentro de los cinco dias posteriores a la
notificacion.

Por lo que la PGR entra en accién al conocer por comunicacion de la
Secretaria General del TSE y por Opciones y Naturalizaciones que un
extranjero ha solicitado la naturalizaciéon aportando documentos falsos u otros
medios fraudulentos para obtener la misma, pero no por una verdadera

convivencia con su pareja.

La anterior escenario sucede generalmente, cuando el ciudadano
costarricense se percata de que aparece casado con un extranjero del cual
desconoce, por lo que va ser dirigido a la Secretaria General del TSE y este
organo tras levantar la declaracion que presente la persona afectada, procede
a remitir la misma junto con las pruebas (certificado de matrimonio, cuentas de
celular de los supuestos conyuges para determinar si hubo o no
intercomunicacion o son desconocidos completamente, carta de naturalizacion

si existiese, certificaciones a la Oficina de Opciones y Naturalizaciones,
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denuncia del hurto, robo o extravio de la cédula de identidad de la victima u
ofendido) tanto al Ministerio Publico como a la PGR. Las pruebas se remiten al
Ministerio Publico (si no ha prescrito el delito de falsedad ideoldgica, esto si
han transcurrido menos de seis afios de la consumacion de los hechos
delictivos), pero si ya prescribié el delito (para evitar un sobreseimiento
definitivo por extinguirse la accién penal) la via es la Procuraduria General de
la Republica a quien se aportan las pruebas descritas. Por su parte, la PGR
solicita a la DGME los movimientos migratorios del extranjero para lograr
determinar si se encuentra fuera del pais o si todavia esta en el territorio
nacional, esto para la notificacion y apercibimiento del proceso abierto que lo

involucra o en su defecto nombrar curador procesal.

Con base a todo lo anterior la PGR presenta un escrito de demanda ante el
Juzgado de Familia solicitando segun sea el caso la nulidad del matrimonio,

esto con fundamento en el articulo 64 del Codigo de Familia.

En dicha demanda se describen los hechos ocurridos, se fundamenta

legalmente y se solicita dentro de la petitoria:

-La nulidad de la inscripcién del matrimonio.
-Anulacion de todo acto preparatorio que haya otorgado la naturalizacion.

-Anulacién de todos los efectos que haya causado el uso de la carta de
naturalizacion.

-Anotacion de la demanda en el margen del asiento de inscripcion del
matrimonio, para efectos de evitar que se divorcien.

-Modificacion del acta de nacimiento de la persona menor de edad (si
hay involucrados el PANI se le notifica para que se haga presente) para
que se le registren los apellidos de sus progenitores bioldgicos,
eliminandole el apellido del extranjero, esto producto de la presuncion de
paternidad.

Una vez realizada la demanda y presentada ante los juzgados de familia, el
juzgado procede (por ser el proceso de nulidad un proceso abreviado) a darle
10 dias para contestacién, una vez notificadas las partes. Luego se notifica a
las partes involucradas, al conyuge nacional y al extranjero. Si no se logra
hallar y notificar a la persona extranjera, debido a que no se encuentra ya

dentro del pais o se encuentra desaparecida, se procede a nombrar un curador
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procesal, tras la publicacién de los edictos respectivos, para que represente al

mismo durante la vigencia y desarrollo del proceso judicial.

El conyuge nacional debe presentarse bajo representacion legal debida, ya
que la PGR lo que hace es interponer el proceso por interés del Estado en que
se anule la naturalizacion o el proceso de otorgamiento de la carta de
naturalizacion si aun no se ha decretado, esto por el uso fraudulento del
matrimonio, pero no es defensora de la persona nacional afectada, ya que esta

fuera de sus competencias como se describié al inicio.

Los juzgados de familia tramitan el proceso bajo nulidad de matrimonio y el
afectado queda liberado de esta condicién civil por no haber existido
consentimiento legal y expreso, de conformidad con el articulo 13 del Cddigo
de Familia. Una vez determinado que hubo fraude (debido a que se declararon
hechos ante el notario o que el mismo notario los inserté teniendo conocimiento
y habiendo insertado aceptaciones de voluntad nunca expresadas), junto con
comunicacién de los juzgados y la sentencia en firme, se expide por medio de
la parte interesada, la ejecutoria. La ejecutoria va ir dirigida a la Secretaria
General del TSE y esta remite la nulidad a la oficina de actos juridicos del
Registro Civil, para que se retrotraigan los efectos del matrimonio, se anulan
las citas de inscripcion del matrimonio, del estado civil y los hijos(as)
costarricenses que tengan los apellidos de la persona extranjera ahora pueden

adquirir los de su progenitor(a) costarricense.

Finalmente hay que destacar que la principal consecuencia que persigue la
PGR con la resolucién del juzgado de familia, es que no se otorgue la carta de
naturalizacion y se anulen los actos preparatorios de las misma o si ya fue
otorgada, entonces que se anule la naturalizacién al extranjero asi como todos
los actos y consecuencias generadas por el uso fraudulento e ilicito de la
misma. Para esto la PGR presentara a la Oficina de Opciones vy
Naturalizaciones la resolucién del juzgado de familia bajo los lineamientos del

ya mencionado articulo 18 de la Ley de Opciones y Naturalizaciones.
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Seccion V. Direccion Nacional de Notariado

V.A Conceptualizacion de la figura del notario publico y de su ejercicio, el

notariado

El articulo 24 del Codigo de Familia regula la celebracion del matrimonio
civil. A diferencia del matrimonio catdlico, la ley faculta a los notarios publicos
para celebrar matrimonios en todo el pais, en una escritura publica en el
protocolo del notario, que debera ser inscrito ante el Registro Civil en un plazo

maximo de ocho dias naturales®*".

Para efectos de esta investigacion es necesario estudiar la figura del
notario publico dentro del matrimonio civil, aquel que es mas susceptible a su
quebrantamiento en la etapa registral, y sobre el cual el notario publico se erige
como una columna esencial, al ser el encargado de realizar los tramites
registrales y velar por el cumplimiento de los deberes de la funcidon notariado,

que incluye garantizar la identidad de las padres y plasmar una realidad en el

papel.

En el matrimonio civil, el notario publico se constituye el primer control del
Estado para evitar la simulacion y el uso fraudulento del matrimonio, pues une
a los contrayentes en virtud de su investidura legal, después de verificar
determinados requisitos que da la ley y, sobre todo, garantizar la identidad y

voluntad de las partes.
El notario publico

El Diccionario Juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autébnoma de México define notariado de la siguiente

manera.

21 En la sentencia nimero 73-2014 de las quince horas del treinta y uno de marzo del 2014 del Tribunal

Disciplinario Notarial del Primer Circuito Judicial de San José establece que “al no especificar el articulo
31 del Cddigo de Familia si los dias son solo habiles o si han de contarse también los inhabiles, el cddigo
que rige supletoriamente es el Cédigo Civil, por disposiciéon del articulo 14, el cual establece que ,las
disposiciones de este Cddigo se aplicaran como supletorias de las materias regidas por otras leyes®. Y
luego, por ordenarlo asi el articulo 16 de ese mismo Cddigo, en los plazos deben contarse los dias
inhabiles”. La DNN mediante Directriz 01-2008 dictada a las quince horas treinta y tres minutos del tres de
setiembre del 2008, establece un plazo de ocho dias habiles; sin embargo, recomiendan presentar toda la
documentacion dentro del plazo de los ocho dias naturales para evitar sanciones disciplinarias.
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Notariado’. | (De notario y este del latin notarius). Institucion que
comprende todo lo relativo a la notaria y a los notarios. En opiniéon de
Giménez Arnau (Neji, p. 481), definir al notariado importa definir al
notario o sea que se le considere como grupo de quienes lo
desempenan. Se ha dicho que la naturaleza del notariado se exterioriza
en la practica en el conjunto de facultades que constituyen el ejercicio de
la funcién notarial, la que a su vez, es una prerrogativa del poder publico
que se va encaminada a declarar el derecho mediante una manifestacién
con la que se da forma al acto juridico (...) consiste en términos
generales en el sistema organizado de personas investidas de fe
publica para autorizar o dar fe de hechos y actos que ante ellos
pasan y se otorgan; el notario, pues, es un magistrado, representante
del poder publico, obligado y capaz de recibir y dar informacién a cuanta
manifestacion juridica surja de la vida de relacién contractual. (...) el
notario es al mismo tiempo un funcionario dotado de fe publica y un
abogado que ilustra a las partes, redacta el documento, lo autoriza,
expide copias certificadas y conserva el original. La actuacién del notario
no tiene mas limites que los que marcan las leyes®? (El resaltado es
propio, no del original).

Guillermo Cabanellas define notario como un:

Profesional del Derecho que ejerce una funcion publica para robustecer,
con una presuncion de verdad, los actos en que interviene, para
colaborar en la formacion correcta del negocio juridico y para solemnizar
y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y de cuya
competencia, solo por razones de historicas, estan sustraidos los actos
de la llamada jurisdiccion voluntaria®*.

El articulo 2 del Cdédigo Notarial plantea que “El notario publico es el
profesional en Derecho, especialista en Derecho Notarial y Registral, habilitado

legalmente para ejercer la funcion notarial”.

Segun las definiciones dadas su figura adquiere la investidura de Fe
Publica, que otorga una presuncién de verdad a los hechos y actos que
conoce. Para el ordenamiento juridico el ejercicio del notario es fundamental
para acreditar como verdaderos gran cantidad de actos y hechos que suceden
en la vida diaria y tienen consecuencias juridicas. Por lo tanto, el notario
publico da certeza y seguridad juridica, pues acreditan la existencia de un

determinado acto.

242 |nstituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México,

Editorial Porria, decimatercera edicion, México, 1999.
23 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos
Aires, tomo V, 21a edicion, 1989, p. 572.
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Respecto a la funcion notarial, el articulo 1 del Codigo Notarial explica:

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

El Tribunal Penal de San José en su resolucion 848-2014 desarrolla sobre

este mismo tema y al respecto indica que:

La funcion notarial es una potestad estatal delegada. Representa una
asesoria que tiende a la correcta formacion y expresion legal de la
voluntad del usuario. Tiene como fin la legitimacién de actos y contratos
que el Estado reconoce como tales cuando interviene un notario
habilitado a rogacion de parte®*.

Quien ejerza como notario publico:

...realiza una funcion delegada por el Estado tendiente a la correcta
formacioén y expresion legal de la voluntad de quien como usuario acude
ante un notario, o sea que este ultimo debe asesorar para que de
manera correcta y legal pueda ser expresada validamente esa voluntad
del usuario en actos y contratos, pero ademas, se trata de una funcion
rogatoria, es decir, a pedido de parte, de ahi la importancia de respetar
la voluntad de quien solicite los servicios notariales, dado que también al
intervenir en la materializacién de esa voluntad en un acto o contrato por
medio de la intervencion de un notario habilitado el Estado, reconocera
legitimidad a los mismos®*°. (El resaltado es propio, no del original).

Neri explica que la funcién notarial se caracteriza por ser:

...estrictamente juridica, cabalmente legal y formalmente publica.

Estrictamente juridica, por causa de los efectos que irradia; cabalmente

legal, por proceder de una sancion del Estado; y formalmente publica,

por eg'ercerse bajo el cumplimiento de extremos que afectan a todos por
igual“*®.

Lafferriere expresa que la funcion notarial “tiene por objeto la

individualizacion regular de los derechos subjetivos a los efectos de dotarlos de

certeza”®*’. En cuanto a esto Larraud, citado por Andrés Oviedo expresa que

“los particulares llevan al notario una relacion econémica o moral; pero él la

24Tribuna Penal, Primer Circuito Judicial de San José, Voto 848-2014 de las 14:00 horas del 25 de
setiembre del dos mil catorce.

2idem.

248Neri, volumen II, 1980, p. 368.

247) aferriere, op. cit. p. 239.
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considera, profesionalmente, en su dimension juridica, como problema de

derecho, y desde ese punto de vista que le presta su atencién cautelar™*.

Otra definicion mas cercana al ordenamiento costarricense la ofrece el
Reglamento de Lineamientos para el ejercicio y control del servicio notarial
aprobado por el Consejo Superior Notarial de la Direccion Nacional de

Notariado, cuyo articulo 2 contiene la siguiente definicion de funcién notarial:

Es una potestad estatal delegada. Representa una asesoria que tiende a
la correcta formacion y expresion legal de la voluntad del usuario. Tiene
como fin la legitimacién de actos y contratos que el Estado reconoce

como tales cuando interviene un notario habilitado a rogacién de parte*.

La funcién notarial puede definirse como una potestad estatal delegada
unicamente en el notario publico, que implica la actuacién del notario previo a
la peticidn de las partes, constituyéndose el notario como asesor de las partes

y garante de que sea la voluntad de estos la que se exprese.

d250

Larrau explica que los caracteres de la funcion publica notarial

consisten en el:

-Caracter juridico: Esto porque la actividad notarial se encuentra
tipificada en el ordenamiento juridico de cada pais. Explica Lafferriere: “el
caracter juridico se refiere a los hechos o actos voluntarios de la vida
cuyo fin es la produccion de consecuencias mediatas o inmediatas

regidas normativamente®" .

-Caracter precautorio: Lafferriere dice: “cautela los intereses privados,

para que no se produzcan conflictos”*2.

-Caracter imparcial: El notario publico se encuentra en la obligacion de
asesorar a todas las partes. Explica Lafferriere que el notario “debe estar
siempre por encima de los intereses comprometidos: su funcion le obliga

a proteger a las partes en forma igualitaria®>”.

-Caracter publico: El notario ejerce una actividad publica, como ya se
menciono anteriormente.

*®|bidem.

91 ineamientos para el ejercicio y control del servicio notarial aprobados por el Consejo Superior Notarial
mediante Acuerdo #2013-006-004, tomado en Sesion del 13 de marzo del 2013. Publicados en el Alcance
#93 de La Gaceta #97 del 22 de mayo del 2013. Vigentes diez dias habiles después de su publicacion,
sea a partir del 5 de junio del 2013. Reformados e interpretados segun se indica en cada respectivo
articulo reformado o interpretado.

250Larraud, Rufino. Citado por Lafferriere, Augusto Diego. Curso de Derecho Notarial: Anotaciones
efectuadas durante el cursado de la Especializacion en Derecho Notarial (FCJS-UNL 2008), 12 ed. —Ente
Rios, 2008, p. 234.

*"Ibidem, p. 235.
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-Caracter técnico: esto se refiere a la importancia del documento escrito
por el notario.

Es de suma importancia analizar las finalidades de la funcién notarial para

comprender los perjuicios que se derivan del uso ilegal de esta facultad.

Lafferriere®* retoma el tema de la certeza y la seguridad juridica como los
principios fundamentales que todo notario debe garantizar. En relacion con el
notario publico, el autor explica la importancia de su labor para ofrecer

seguridad juridica al permitir la publicidad registral:

La certeza de las relaciones y situaciones juridicas concretas es una necesidad
fundamental del orden juridico. Ella puede lograrse por el Estado a posteriori,
por medio de la actividad jurisdiccional y la cosa juzgada. Pero también es
necesario brindar una certeza preventiva, a priori, a los efectos subjetivos,
conforme las necesidades del trafico y de su prueba eventual. La fijacidon
preventiva de los hechos se logra mediante la fe publica y la autenticidad que
de ella se deriva, y para facilitar la fijacion a priori del derecho, el Estado en
régimen latino crea un sistema de publicidad registral e instituye el notariado
para que dirija juridicamente a los particulares en sus relaciones, actuando en

la regulacién de sus derechos.

Los deberes de los fedatarios publicos, mas adelante explicados, ayudan a
fundamentar dicha definicion de funcién publica, asi como la importancia
operativa en todo Estado de Derecho, pues ofrecen seguridad juridica y

publicidad registral, que guian, en buena medida, las acciones de las personas.

Un ejercicio ilegal de la funcién notarial implica desvirtuar su importante
labor y perjudicar todo el Ordenamiento Juridico, pues se afectan una serie
concatenada de actos y hechos que dafnan a las partes y a la sociedad en

general.
V.B La responsabilidad del notario publico

En el Capitulo VI del Cdédigo Notarial se regula lo referente a la

responsabilidad del notario publico. Los notarios pueden ser responsabilizados,

4 bidem, pp. 239-240.
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sin que una excluya a la otra, de forma civil, penal o disciplinaria cuando han
incumplido sus obligaciones y deberes profesionales, como indican los articulos
15 al 19 de dicho Cdédigo.

Respecto en lo que interesa para esta investigacion, la responsabilidad del
notario publico debe verse segun sea competencia de la Direccion Nacional de
Notariado o de los Tribunales Notariales, asi se encuentra establecido en el
articulo 138%°° del Codigo Notarial.

La Direccion Nacional de Notariado, segun el articulo 21 del Cddigo
Notarial, es el érgano rector de la actividad notarial y regula a todos los notarios
publicos activos del pais. En cuanto a la competencia administrativa de esta
Direccion para el ejercicio de la funcion disciplinaria, el articulo 140 del Cédigo

Notarial establece lo siguiente:

-Corresponde a la DNA decretar la suspension del notario publico
cuando se cumpla una de las causales de impedimento que establece el
articulo 4 del Cédigo Notarial, por ejemplo en los casos donde exista
condena por los delitos (inciso c, articulo 4) o si ejerce cargos en
cualquier dependencia del sector publico (inciso f, articulo 4).

-Corresponde a la DNA decretar la suspension del notario publico
cuando falten requisitos o condiciones para el ejercicio del notariado.

-Corresponde a la DNA disciplinar a los notarios por incumplir los
lineamentos y las directrices o exigencias dispuestas por la propia
Direccidon o por cualquier otra dependencia en el ejercicio de sus
funciones, asi como por la falta de presentacion de los indices notariales.

El Cdédigo Notarial credé Juzgado y Tribunales Notariales, a los cuales en
virtud del articulo 138 y 141 le corresponde sancionar a los notarios publicos.

La Sala Constitucional en la sentencia n° 14381-2009%°°

respecto del régimen
disciplinario explica que es viable en el derecho disciplinario sancionar faltas a
los deberes funcionales, sin que el comportamiento o la falta estén detallados
en la norma, siempre que la sancion disciplinaria se imponga sobre la base de

un proceso justo, donde se comprobd la infraccion:

25 Excepto las sanciones que, segun este cédigo, le corresponde imponer a la Direccion Nacional de

Notariado, es competencia del Poder Judicial, por medio de los érganos determinados en la presente ley,
ejercer el régimen disciplinario de los notarios publicos y hacer efectiva la responsabilidad civil por sus
faltas.

*®sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién nimero 2009-14381 de las quince
horas y cincuenta y dos minutos del dieciséis de septiembre del dos mil nueve.
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En el derecho disciplinario, en razéon del fin que persigue, cual es la
proteccion del orden social general, y de la materia que regula, -la
disciplina-, la determinacién de la infraccion disciplinaria es menos
exigente que la sancién penal (...). De manera que, el ejercicio de este
poder es discrecional, de alli que proceda aplicar sanciones por cualquier
falta a los deberes funcionales, sin necesidad de que estén detalladas
concretamente como hecho sancionatorio, por lo cual, la enumeracion
que de los hechos punibles se haga via reglamentaria no tiene caracter
limitativo. (...) razon por la cual puede sancionarse discrecionalmente
las faltas no previstas concretamente, pero que se entienden
incluidas en el texto, siempre y cuando resulten de la comprobacion
de la falta disciplinaria, mediante un procedimiento creado al efecto
(El resaltado es propio, no del original).

Ademas, dicho voto constitucional define la falta disciplinaria como aquella

violacién a los deberes propios del cargo:

La falta o infraccion disciplinaria se ha definido diciendo que es una
violacién al funcionamiento de cualquier deber propio de su condicion,
aun cuando no haya sido especialmente definida aunque si prevista. (...)
se deduce la existencia de tres elementos de la falta disciplinaria: 1.- un
elemento material: que es un acto o una omisién; 2.- un elemento moral:
que es la imputacién del acto a una voluntad libre; y 3.- un elemento
formal: que es la perturbacién al funcionamiento del servicio o afeccion
inmediata o posible de su eficacia.

En reiteradas ocasiones la Sala Constitucional se ha pronunciado
favorablemente en cuanto al régimen disciplinario de los notarios publicos,
pues estos pueden ejercer el notariado en virtud del poder de fe publica que el
Estado delega en ellos, por lo que su funciéon en la sociedad es de vital
importancia y deben existir mecanismos de sancién eficientes y validos para
evitar un abuso de la funcidén notarial por parte de los llamados a ejercerla. En
consonancia con este pensamiento, el voto numero 1996-04393 de la Sala

Constitucional declara que:

La funcion notarial es ademas una funcion publica delegada en
particulares por el Estado, que le concede al notario la fe publica como
respaldo a sus actuaciones. En esta medida, las responsabilidades y
los deberes deben ser celosamente vigilados en atenciéon a la
incidencia que esa funcién tiene en la sociedad. Y el notario, al
decidir ingresar al gremio profesional, debe conocer sus
responsabilidades, que son estrictamente personales, como personal es
su relacion de deber con el Estado. La forma en que desempefie sus
funciones y organice la prestacion de su servicio, en modo alguno le
exime de responder directamente por los deberes que él y solo él debe
cumplir y no puede verse en ello el establecimiento de una
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responsabilidad objetiva, porque los deberes que al notario corresponde,
so6lo a él le son exigibles. (El resaltado es propio, no del original).

El régimen disciplinario aplicable a los notarios publicos establece cinco
tipos de sanciones: las suspensiones del ejercicio del notariado hasta por uno o
seis meses, de seis meses a tres anos, de tres a diez afios y la sancion fija por
diez afos (cfr. articulos 143, 144, 145, 146 y 147 respectivamente del Codigo

Notarial).

La Ley n° 8781 reformé el articulo 145 inciso d) del Codigo Notarial para
incluir una causal de suspension de seis meses a tres afios “cuando celebren
un matrimonio simulado con el concurso doloso del notario, sin perjuicio de las

sanciones penales que correspondan’.

Con esta reforma se pretende ampliar el circulo de actuaciones notariales
sancionables para incluir la participacion, dolosa; es decir, consciente y con
voluntad de que el matrimonio que esta realizando, no pretende nacer a la vida
juridica como una union entre un hombre y mujer, donde haya cooperacion,
auxilio mutuo y convivencia, sino que lo que busca es agilizar un tramite
administrativo de orden migratorio. Es una falta a la funcién notarial y un fallo a
la seguridad juridica realizar un matrimonio donde no se compruebe
adecuadamente la identidad de los contrayentes, sin importar si son nacionales
o extranjeros, asi como realizar un matrimonio sin la comparecencia de alguna
de las partes. La inadecuada comprobacion de la identidad de las partes es
considerada una conducta negligente por parte del notario, lo cual, siguiendo la
letra del inciso sobre el matrimonio simulado, lo excluye de sancién. Pues para
ser sancionado segun ese inciso, el notario publico debe haber actuado
dolosamente, consciente de que realizaba un matrimonio por conveniencia, en

cualquiera de sus modalidades y contrario a lo que estipula el marco juridico.

Es importante sefalar que el notario publico puede ser sancionado tanto
disciplinariamente como penalmente, en la respectiva instancia. Cabe indicar
que la condena de carcel para un notario implica la inhabilitacion de su cargo
como notario, por lo que la aplicacion de este inciso resulta importante cuando

no se persigue el delito en la via penal.
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La resolucién del Tribunal Disciplinario Notarial n° 12-2012257, hace un
analisis en el Considerando V De los deberes del notario publico, segun la
legislacion vigente. En primer lugar, divide los deberes en preescriturarios,
como la obligacion del notario publico de asesorar de igual manera a ambas
partes, y los deberes postescriturarios, donde se encuentra el de inscribir el
acto o contrato, para que exista la publicidad registral. Esto porque la principal
obligacion del notario publico es plasmar la voluntad de las partes en un

documento legal que otorga certeza juridica:

Los deberes y responsabilidades del notario pueden ser calificados en
preescriturarios y postescriturarios. Dentro de los primeros es de
importancia, en la situacién acontecida en autos, el de asesoria y, dentro
de los segundos, el de inscripcion; (...) Las excusas del notario acusado-
recurrente, no son suficientes, al negar su responsabilidad en los hechos
y atribuirlos al denunciante, cuando ciertamente, el asesor juridico y el
responsable por autorizar el documento era y es él y no quien acude a
rogar sus servicios, como se analizara a continuacion. De esta forma,
conforme a los numerales 1, 2, 6, 7, 34 incisos a), b) f), g) y 36 del
Caodigo Notarial, el cartulario esta en la obligacion de asesorar en
forma imparcial a los comparecientes, lo que implica valorar y
encausar la voluntad de quienes requieren de sus servicios, en el
marco de la legalidad, previo estudio en los registros publicos de
que se trata, asi como el de aquellos expedientes administrativos y
judiciales cuando el caso lo amerite, asegurando, con esto, la
validez y eficacia del instrumento otorgado ante sus oficios, lo que
implica, consecuentemente, la inscripcion del acto o contrato
cuando esto sea necesario, para garantizar su validez y eficacia. Lo
contrario le esta expresamente prohibido, segun el numeral 7, inciso d)
ibid, que prohibe al cartulario autorizar actos o contratos contrarios a la
ley, ineficaces o los que para ser ejecutados requieran autorizacion
previa, mientras ésta no se haya extendido, o cualquier otra actuacion o
requisito que impida inscribirlos en los registros publicos, en el entendido
de que carecera de validez cualquier manifestacion de las partes en que
el notario sea relevado de responsabilidad por el incumplimiento de sus
funciones (articulo 15 ibid).- Autorizado el acto, conforme a las
disposiciones formales y substanciales previstas en el ordenamiento, el
notario debe avocarse a la inscripcion de aquellos actos o contratos que
para su eficacia plena requieran de su registracion en las oficinas
publicas correspondientes (normativa sefalada del Codigo Notarial, a la
que debe sumarse el articulo 34 inciso h), que expresamente prevé esa
obligacion) (El resaltado es propio, no del original).

>’ Tribunal Disciplinario Notarial. Resoluciéon numero 12-2012 dada a las diez horas del veintiséis de enero

de dos mil doce.
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Como se ha visto, el texto sefiala importantes deberes de todo notario
publico y se enfatiza en el deber de asesorar a los interesados para que el
contenido del acto sea conforme a la ley y la obligacién de realizar un acto en

atencion del derecho y el marco de legalidad vigente.

El Principio de Rogacion también conocido como de Peticion es de suma
importancia a la hora de analizar el papel del notario publico en los matrimonios
simulados. Este principio implica la prohibicién que tiene el notario publico de
actuar de oficio. Los servicios notariales deben ser solicitados por la parte
interesada, sin que esto implique que el notario se convierta en el asesor de
dicha parte. El Principio de Rogacion garantiza a la sociedad en general y a las
partes participantes del acto que el notario publico hara valer la voluntad de las
partes, tal como estas lo han expresado, siempre que se encuentre en el marco
de legalidad. Se busca evitar posibles adulteraciones de dicha voluntad con la
participacion activa de las partes interesadas desde el primer momento que se
requiere el trabajo de un fedatario. Esto implica que el notario publico no puede
ser la persona que impulse un matrimonio, mediante poder especialisimo o sin
él. Se constituye como una violacién a este principio que sea el notario publico
quien busque -dentro o fuera del pais- a personas que por diversos motivos

acepten casarse en un matrimonio simulado.

El articulo 3 De los lineamientos para el ejercicio y control del servicio
notarial establece el principio de que “a solicitud del interesado, es obligacion
del notario brindar el servicio, dentro del marco de la legalidad, razonabilidad y

proporcionalidad, salvo excusa justa, moral o legal.

Tampoco se puede perder de vista que el notario publico gracias a su
funcion en la sociedad tampoco puede negar sus servicios. El articulo 6 del
Cddigo Notarial establece que el notario publico esta obligado a “brindar los
servicios que se le sean requeridos, de lo cual solo pueden excusarse por
causa justa, moral o legal”. Sin embargo, en los casos en que el notario publico
sospeche de que la voluntad de las partes no es realizar determinado acto el
articulo 6 también sefala el deber del notario de “asesorar debidamente a
quienes les soliciten los servicios para la correcta formacion y expresion legal

de su voluntad en los actos juridicos que realicen”.
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Esto implica la obligacion del notario de explicar el valor y las
consecuencias legales a las partes interesadas por igual, pues se trata de un
tercero imparcial que auxilia a las partes como fedatario publico. Ademas, el
notario no debe tener ningun interés particular en el documento que redacta,
como bien senala el articulo 7 inciso c) del Cédigo Notarial®*®.

En el caso del matrimonio simulado con la participacién dolosa del notario
publico, es claro que este recibira ademas del pago de sus honorarios, algun
otro beneficio econdmico o de otra indole, y que tiene un interés particular.
Sobre todo, en aquellos casos que se dedican de forma organizada y criminal a
buscar personas nacionales que acepten casarse con extranjeras, que nunca

han conocido.

Continua el articulo 4 De los Lineamientos para el ejercicio y control del
servicio notarial con el principio de imparcialidad altamente ligado con el deber
de asesorar, cuando dice “el notario publico debe actuar de manera objetiva e
imparcial en relacion con las personas que intervengan en los actos o contratos
otorgados, apegado a los valores de integridad, coherencia, honestidad y

transparencia’.

Para la correcta interpretacion de este deber se debe considerar el marco
normativo vigente del pais, y en cuanto al tema que interesa, las regulaciones
especificas sobre el matrimonio. Un notario publico no debe iniciar las
gestiones para llevar a cabo un matrimonio, sin que las dos partes interesadas
se lo hagan solicito. Ademas, el notario publico debe asesorar a las partes de
la misma forma y verificar que la union es legal, puesto que esta interpelado a

ello, en honor de la investidura que ejerce.

|259

El articulo Los Principios Generales del Derecho Notaria realizado por

CIJUL refiere entre las tareas del notario:

258Cédigo Notarial. Articulo 7: Prohibase al notario publico: (...) ¢) Autorizar actos o contratos en los

cuales tengan interés el notario, alguno de los intérpretes o los testigos instrumentales, sus respectivos
coényuges o convivientes, ascendientes, descendientes, hermanos, tios o sobrinos por consanguinidad o
afinidad (...).

9Centro de Informacion Juridica en Linea, 2010, http//www.cijulenlinea.ucr.ac.cr. Consulta: 20 de octubre
del 2012.
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(...) la obligacion de asesor legal y notarial, cuyo compromiso siempre
mantiene un equilibrio entre las partes de manera que el fedatario
siempre debe adecuar la actuacion notarial a un consenso de
voluntades, cuyo contenido no solo esté acorde con lo que las partes
deseen, sino que esté acorde con el régimen juridico vigente aplicable al
acto, hecho o negocio juridico en que participe el notario publico.

El notario publico es un controlador de legalidad en el sentido de que
verifica que la voluntad de las partes interesadas en determinado acto notarial
se ajuste a las leyes. No puede otorgar legitimidad a actos o contratos que
sean contrarios al ordenamiento o sean ineficaces, por lo que al descubrir que
las partes que acuden a sus servicios no pretenden un matrimonio, sino la via

rapida para obtener un estatus migratorio, puede negarse a realizarlo.

El articulo 7, inciso d) del Cddigo Notarial establece dicho deber al prohibir
que autorice “actos o contratos contrarios a la ley, ineficaces o los que para ser
gfecutados requieran autorizacion previa, mientras esta no se haya extendido,
o cualquier otra actuacion o requisito que impida inscribirlos en los registros

publicos’.

Como se ha visto la celebracién de un matrimonio simulado unicamente
para obtener beneficios migratorios, se encuentra prohibido por el
Ordenamiento Juridico costarricense, por diversas normas, tanto en el Cédigo
de Familia como en los Cdédigos Penal y Notarial. EI matrimonio simulado
puede llegar a violentar principios fundamentales del ejercicio de la funcidn
notarial, por lo que se constituye como un acto ilegal que afecta dafiinamente el
Ordenamiento Juridico, al establecer como cierto algo que no lo es, y que
puede provocar diversos efectos juridicos, que en el ambito migratorio, su fin es

burlar el sistema de naturalizaciones.

Al analizar la participacion del notario publico en los matrimonios simulados,
se debe determinar en un primer momento el cumplimiento del principio de
Rogacion, para que de este modo se sepa el rol del notario en un posible
matrimonio simulado: ya sea como conocedor del acto ilegal que realizaba, o
bien, victima de un exceso de confianza al no verificar otros deberes como la
identificacién de las partes. Ademas, es obligacibn del notario publico

asegurarse de que la voluntad y el consentimiento que expresan las partes
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coincidan con lo que realmente sienten. El articulo 35 del Cdédigo Notarial

plantea que:

Los notarios actuaran a solicitud de parte interesada, salvo disposicion
legal en contrario. Deben excusarse de prestar el servicio cuando, bajo
su responsabilidad, estimen que la actuacion es ilegitima o ineficaz de
conformidad con el ordenamiento juridico o cuando los interesados no se
identifiquen adecuadamente.

Es fundamental para esta investigacién estudiar el deber de identificar a las

Partes, estipulado en el articulo 39 del Cddigo Notarial y que reza asi:

Los notarios deben identificar, cuidadosamente y sin lugar a dudas, a las
partes y los otros intervinientes en los actos o contratos que autoricen.
Los identificaran con base en los documentos legalmente previstos para
el efecto y cualquier otro que consideren idoneo. En el acto o contrato
notarial, deben indicar el documento de identificacion y dejarse copia en
el archivo de referencias, cuando lo consideren pertinente.

Por seguridad para el notario publico, el Archivo de Referencias, cuyo
caracter es privado puede albergar los documentos que el notario considere
pertinentes para garantizar la correcta identificacién de las partes, ademas se
puede valer de las herramientas tecnoldgicas al alcance. El notario publico
debe identificar a las partes y a los otros intervinientes (testigos) de forma

cuidadosa, para evitar sanciones.

El articulo 22 del Codigo Notarial al regular lo concerniente al Consejo
Superior Notarial indica en el inciso iii) la funcion de “imponer las sanciones
disciplinarias, que disponga el presente Codigo, siempre que por ley no le
competan a los 6rganos jurisdiccionales”. El articulo 23 establece la funcién del
Director Ejecutivo en el inciso d), cual es ‘llevar un registro de las sanciones
disciplinarias que se les impongan a los notarios y velar porque se cumplan
efectivamente”; en el inciso h) se le ordena: “denunciar a los notarios ante el
Consejo Superior Notarial, cuando estime que han cometido alguna

irregularidad que merezca sancion’.

El régimen sancionatorio y disciplinario es de suma importancia para
mantener la aplicacion correcta y del debido uso de la fe publica del notario, la
cual ha sido abusada por parte de este gremio, para poder cometer los delitos

de falsedad ideoldgica y de las realizaciones de matrimonios fraudulentos, y
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muchos otros mas, pero que al tema de investigacion presente no interesan,
todo con el proposito de poder lograr que los extranjeros adquieran su
naturalizacion o nacionalidad costarricense, lo cual es tema que se va a
proceder abarcar seguidamente. Al respecto la resolucion n°® 49-2014 del

Tribunal Disciplinario Notarial®®®

conoce la apelacion del caso de un notario al
que se le inicia un proceso disciplinario notarial por realizar un matrimonio
donde el otorgamiento de la contrayente no fue presenciado. Para este caso, la
prueba que se fundamenta la decision de suspender al notario por seis afios en
el ejercicio del notariado es la siguiente: un dictamen grafoscépico rendido por
el Organismo de Investigacién Judicial debido a la investigacion penal en
contra del notario publico, en el que se concluye que la escritura autorizada no
fue firmada por la contrayente. Ademas fueron vitales otros indicios derivados

de la investigacion penal, como:

...la circunstancia de que el contrayente siempre vivido en Isla de la
Juventud, Republica de Cuba y que una de las testigos, la sefiora M. M.
M., no registraba entradas o salidas del pais, lo que evidentemente pone
en entredicho todo el acto; los cuales no fueron atacados en el recurso
bajo estudio.

En este caso, el juez ad quo lo que busco fue verificar si la contrayente no
firmd la escritura del matrimonio por responsabilidad atribuible al notario, ya
sea “que lo sucedido obedeciera a una intencionalidad dolosa del recurrente o

bien, a su negligencia’.

Es importante destacar que el juez ad quo descarté la intencionalidad
dolosa del notario por considerar que se trataba de un eventual delito, que
corresponde verificar en la via penal. Por lo tanto, se considera que hubo una
indebida identificacion de la compareciente por parte del notario. El notario
publico debe cumplir con el deber de identificacién de las partes de todo acto
notarial y existe una presuncion de que debe entenderse que identifico a las
partes correctamente, segun el articulo 95 del Cédigo Notarial. En la defensa
del notario, este no es capaz de demostrar que la identificacion no fue posible
de realizar correctamente, por lo que se entiende que llevé “a cabo una

adecuada identificacion de quienes comparecieron a realizar el acto”.

20Tribunal Disciplinario Notarial.Resoluciéon numero 49-2014 de las catorce horas del siete de marzo del

dos mil catorce.
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Considera el Tribunal Notarial que el deber de identificacion no basta solo

con la presentacién de la cédula de identidad de los contrayentes, sino que:

El debido cumplimiento de este deber, supone que el notario haya
empleado todos los recursos (legales y materiales) que tenga a su
alcance para ese cometido, que lo obliga a ,jdentificar, cuidadosamente y
sin lugar a dudas‘;, mas aun cuando la cédula de identidad no es un
documento infalible.

Considera el Tribunal que solicitar unicamente la cédula de identidad es
insuficiente y propicié la suplantacién de uno de los contrayentes. Reconoce
que a través de la utilizacion de otros medios para lograr identificar
correctamente a las partes, se hubiera podido evitar la suplantacion. Ademas,
no es necesario el conocimiento de un perito o una prueba grafoscopica para

lograr la identificacion, por lo que el notario investigado incumplié con su deber:

En primer lugar, la ley no le exige ese nivel técnico, ni experticia en ese
campo, sino, que empefie toda su diligencia en la identificacion exigiendo
no solo la cédula, sino cumpliendo con todo otro acto atinente a la
identificacién, que sobre decir, en el caso no demostré que lo hiciera,
cuando el numeral 39 ibid asi lo exige, y en segundo lugar, porque
evidentemente, no se trata de que los dictamenes periciales se realicen
como requisito antes de autorizar cada acto suscrito por algun otorgante
o interviniente.

Es fundamental destacar el criterio del Tribunal de Notariado en dos puntos
relacionados con la investigacién de delito en la via penal y con la perturbacion
al sistema notarial. En primer lugar considera que el Tribunal de Notariado
debe analizar si el notario publico cumplié cabalmente con sus funciones y no
determinar la existencia de delitos. En segundo lugar, el incumplimiento al
deber de identificacién implica una afectacion grave al ordenamiento juridico y

a la seguridad juridica:

El hecho denunciado implique una perturbacion para el sistema notarial,
lo cierto es que el incumplimiento alegado, si afecta en forma grave y
decidida el ordenamiento juridico, y la seguridad juridica que como
notario debe brindar, no solo a partes y terceros, sino, a toda la
colectividad, que es la finalidad del sistema notarial imperante.

Como se ha visto, la responsabilidad notarial es una tarea de suma

importancia que le compete tanto a la DNN como al Juzgado Notarial y al
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Tribunal de Notariado, puesto que las faltas que el notario publico cometa

afectan perjudicialmente al Ordenamiento Juridico.

La funcidon notarial, con el respeto de todos los principios relacionados,
implica el principal control para evitar que situaciones fraudulentas produzcan
efectos juridicos, puesto que el notario publico esta obligado a solo acreditar
como cierto aquello que las partes le manifiesten voluntariamente y que esté

dentro del marco de la legalidad.

Las acciones del notario publico fuera de la legalidad, deben ser
sancionadas, como resultado de un debido proceso judicial o disciplinario
donde se compruebe que la conducta del notario publico no fue acorde con el

derecho y, por tanto, afectd la Seguridad Juridica que otorga la fe publica.

V.C La figura del notario publico en el matrimonio simulado

En el articulo Matrimonio por Conveniencia®®'

se indica lo siguiente, que
debe ser tomado en consideracion para entender el papel activo del notario

publico en la realizacion de matrimonios fraudulentos:

La realidad cotidiana indica que este funcionario es quien propicia de una
manera planificada este tipo de uniones, siendo parte esencial del
mismo, toda vez que el tiene el depdsito de la fe publica, lo que lo
convierte en garante de que los aptos sometidos a su conocimiento y
que el consentimiento necesario expresado por las partes libre y sin
coacciones de ningun tipo es cierto, nuestra investigacion da como
resultado que quienes incurren con mas frecuencia en la simulacién de
matrimonio son precisamente los Notarios Publicos.

Se ha demostrado que los notarios publicos utilizan la posibilidad de
realizar matrimonios (y por extension divorcios por mutuo acuerdo) por medio
de un Poder Especialisimo, situacion permitida por el articulo 30 del Codigo de
Familia. A partir del analisis, resulta claro que los articulos 1256 del Cdédigo
Civil y 30 del Codigo de Familia se han convertido en el medio que utilizan los
notarios publicos para realizar matrimonios simulados. El poder especialisimo,
regulado en el numeral 1256 del Codigo Civil, asi como la posibilidad de

contraer matrimonio y divorciarse que establece el articulo 30 del Cddigo de

#y/arios autores. Junio, 2008. Matrimonio por Conveniencia. Publicado en Revista de la Sala Segunda de

la Corte Suprema de Justicia. Namero 5. Recuperado en: http://sitios.poder-
judicial.go.cr/salasegunda/revistasalasegunda/revista5/007.html
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Familia han sido utilizados por notarios publicos inescrupulosos para fomentar

los matrimonios simulados.

Como se explicé en el apartado sobre las Reformas Legislativas referentes
al tema del matrimonio simulado, en la vertiente legislativa se ha hablado de
eliminar la posibilidad de contraer matrimonio mediante poder especialisimo;
sin embargo, por razones politicas, esta propuesta de eliminacion no se ha

convertido en ley.

Actualmente, es legal y valida la realizacion de un matrimonio mediante
poder especialisimo (por analogia, también un divorcio), que cumpla con los
requisitos del Codigo Civil. Es importante considerar que este poder lo Unico
que faculta es a expresar el consentimiento para el matrimonio y se suele
realizar cuando por algun motivo alguno de los contrayentes no puede
presentarse a la oficina del notario publico encargado. Esto ha sido
aprovechado por muchos notarios publicos que con un poder especialisimo, ya
sea a favor de una persona nacional o extranjera, realizan matrimonios, tanto

en el pais como en el extranjero.

Al estudiar el tema del poder especialisimo es importante no satanizarlo y
considerar las ventajas de su utilizacidon para garantizar el derecho de toda
persona a contraer matrimonio. Como se menciond en el apartado sobre el jus
connubi, el Estado debe garantizar los medios necesarios para que cualquier
persona, sin importar su nacionalidad, pueda gozar de su derecho a contraer
matrimonio. En este sentido, el poder especialisimo se constituye como un
mecanismo que permite de forma facil que una persona que no puede

trasladarse, por los motivos que sean, pueda contraer matrimonio validamente.

No obstante, esta visidn no es absoluta. El derecho a casarse puede verse
regulado o limitado por distintas acciones estatales: siempre y cuando el
Estado garantice a las personas —huevamente, sin importar su nacionalidad- el
derecho a contraer matrimonio con la persona de su preferencia, puede
establecer regulaciones que construyan el marco de este derecho; ya sea

relacionadas con la edad, el parentesco o el medio para realizarlo.
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Es oportuno considerar que las limitaciones referentes a la edad y al
parentesco, se fundamentan en el respeto de los derechos de la persona
menor de edad asi como en investigaciones médicas y cientificas. O bien, las
limitaciones relacionadas con el género o la cantidad de contrayentes
responden a razones juridicas o sociales, que no son de estudio de esta
investigacion. La naturaleza de estas limitaciones no guarda ninguna relacion
con el uso de un poder especialisimo, puesto que la utilizacion del poder se
refiere a las regulaciones registrales y administrativas que el Estado establezca
para satisfacer intereses religiosos (matrimonio catdlico) y la publicidad
registral, para evitar casos de bigamia. El poder especialisimo busca facilitar el
acto notarial del matrimonio y convertirse en un medio que puede ser
unicamente utilizado en el matrimonio civil ante un notario publico, que cuenta

con la Fe Publica del notario, para garantizar el derecho al ius connubi.

Se ha dicho que el poder especialisimo correspondia a una época donde
recorrer distancias se hacia complicado, por la falta de recursos econémicos y
medios de transporte rapidos; no puede descartarse su uso e importancia en la
época actual. Sobre todo, si se considera que la globalizacién ha permitido un
auge de los matrimonios entre personas de distinta nacionalidad o bien de
personas que contraen matrimonio fuera de su pais de origen. La eliminacion
del Poder Especialisimo no es la solucion absoluta para evitar los matrimonios
simulados. Pues resulta claro que un matrimonio simulado, realizado mediante
poder especialisimo, el notario publico actua con la intencion de realizar un
matrimonio para agilizar un tramite migratorio, y no para cumplir con los fines
esenciales del matrimonio. Ademas es de suma importancia considerar las
acciones de otras instituciones estatales como la DGME que en virtud de que el
modo de operaciéon de muchos matrimonios simulados ha sido mediante un
poder especialisimo, el articulo 73 de la Ley n° 8467 Ley General de Migracion
y Extranjeria establece la obligacion de probar fehacientemente la unién

matrimonial cuando fue realizado el acto notarial mediante poder:

De solicitarse el ingreso o la permanencia de una persona extranjera, en
razobn de matrimonio con una persona costarricense, debera
demostrarse, obligatoria y fehacientemente, el conocimiento reciproco
entre ambos contrayentes; para la renovacion de dicho estatus debera
acreditarse, en los mismos términos, la convivencia conyugal.
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Ademas de esto, en caso de solicitar residencia dicho matrimonio debe
estar debidamente inscrito ante el Registro Civil costarricense. Los derechos
obtenidos bajo la regularizacidén de la permanencia de la persona extranjera en
territorio nacional seran otorgados con caracter condicionado y temporal por un
lapso de un afio, y para su renovacion se debera acreditar, afo a ano, la
convivencia conyugal. Después de tres afos consecutivos tal acreditacion
otorga el acceso permanente a la condicion de residente por parte del cényuge
extranjero. El incumplimiento de dicho requisito acarreara la orden de expulsion

del extranjero del territorio costarricense.

Ello implica que existe un adecuado control migratorio para los matrimonios
realizados mediante poder especialisimo, por lo cual no es necesaria la
eliminacién de dicha posibilidad para evitar los matrimonios simulados, con
fines migratorios. La utilizacion del Poder Especialisimo para realizar
matrimonios falsos asi como la participacion dolosa y activa del notario publico
en estos, representan una vulneracién a todo lo relacionado con la funcion
notarial y su ejercicio, por ende, una afectacion perjudicial a la Seguridad
Juridica del Ordenamiento Publico, puesto que el notario publico que realiza tal
matrimonio se aprovecha de su fe publica, que ha acreditado como cierto tanto
el poder especialisimo como el matrimonio, para burlar el sistema migratorio y

la proteccién a la familia.

Es claro que en este panorama, el fallo lo comete el notario publico, por lo
que su participacion se convierte en un aprovechamiento de sus funciones, de
la potestad delegada por el Estado de acreditar hechos con la fe publica, para
cometer no solo faltas a sus deberes como notario, sino delitos penales. Por
esto la lucha contra el matrimonio simulado lo que debe contemplar es la
fiscalizacion de la labor de los notarios publicos. Para esto resulta fundamental
el poder disciplinario de la DNN y del Juzgado Notaria y Tribunal de Notariado
para que mediante un proceso justo y regulado se compruebe la falta a los
deberes y, por ende, la realizacion de un acto aparente y se sanciones

debidamente.

Es fundamental que el notario publico cumpla con todos los principios y

deberes que influyen en la funcion notarial, por lo que deben verificar la
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identidad de las partes, asesorarlos imparcialmente para asegurarse de que su
voluntad sea expresada y apegada al derecho y actuar siempre a solicitud de

parte.

En el caso de no cumplir con estos principios, la tarea de los érganos
fiscalizadores es fundamental. Para la Direccién Nacional de Notariado es
necesario conocer de la actividad ilicita de los notarios publicos para imponer
sanciones administrativas a los que se hallen culpables de un acto ilegal.
También resulta importante mencionar que es una obligacion del notario
publico tener actualizada la direcciébn de su oficina y vivienda; en caso
contrario, la D.N.N. puede suspenderle el ejercicio del notariado. La
actualizacion de sus direcciones es fundamental para que no se entorpezca el

trabajo del Ministerio Publico cuando deba investigar situaciones sospechosas.

En los Lineamientos para el ejercicio y control del servicio notarial®®?

establece en el articulo 8 los requisitos para el ejercicio del notariado:

a) Estar inscrito en el Registro de Notarios y encontrarse habilitado.

b) Si el notario tuviere oficinas abiertas en distintas localidades del pais,
debera senalar cual es la principal. En caso de que no lo hiciere, para
todos los efectos se tendra como principal la primera que aparezca en el
registro de la Direccion Nacional de Notariado. En el caso del notario
institucional el notariado se ejercera en las oficinas de la institucién para
la cual labora, debiendo indicar en cual de ellas tendra el Notario la
oficina principal.

c) Es obligacion del notario mantener actualizada ante la Direccién
Nacional de Notariado la direccion de su oficina, domicilio, asi como los
numeros telefonicos y de fax, o direccién electronica y todos los demas
medios de comunicacion, las cuales se tendran como las sefaladas por
el notario para todo efecto legal.

d) Tener protocolo en uso. El notario habilitado no puede estar sin
protocolo autorizado por mas de tres meses. Si esto ocurre el notario
estd inhabilitado para ejercer la funcidén notarial.”

Otro aspecto a sefialar es la posibilidad que ofrece el Cédigo de Familia
de no publicar los edictos. La dispensa de la publicacién de edictos

262Aprobados por el Consejo Superior Notarial mediante Acuerdo #2013-006-004, tomado en Sesion del

13 de marzo del 2013. Publicados en el Alcance #93 de La Gaceta #97 del 22 de mayo del 2013.
Vigentes diez dias habiles después de su publicacion, sea a partir del 5 de junio del 2013. Reformados e
interpretados segun se indica en cada respectivo articulo reformado o interpretado.
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facilita el trabajo, a pesar de que implica que el notario publico conoce el
estado civil de los contrayentes?®®.

Respecto al Archivo de referencias el articulo 21 de los Lineamientos
establece que es un documento de caracter privado, por lo que no son objeto
de consulta publica —como si lo son: la situacién disciplinaria y los datos
publicos que constan en el Registro Nacional de Notarios. Sin embargo, son

objeto de control por las autoridades competentes.

El articulo 34 establece que todo notario publico esta obligado a informar a
la DNN toda salida del pais, asi como los cambios de oficina, firma, pérdida o

destruccion de mecanismos de seguridad (sello blanco, papel de seguridad).

El cumplimiento de todos estos deberes busca garantizar la fe publica y la
seguridad juridica que son fundamentales para el Ordenamiento Juridico,
ademas, su buena implementacién implica un freno a los matrimonios

simulados con fines migratorios.

23 £n el informe nimero 577-F-06-Cl del 8 de noviembre del 2006 se sefiala en muchos de los casos

investigados la frase “Dispensa de la Publicacién de edictos”.
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Conclusiones

El analisis del matrimonio simulado se ha abarcado desde el tipo de

investigacion explicativa como exploratoria.

En su dimension explicativa ha permitido que mas allad de describir los
conceptos, se genere un entendimiento del fendmeno que sufre la sociedad
costarricense en cuanto a uniones con personas extranjeras que los notarios
publicos realizan, aprovechandose de la urgente necesidad de estas personas
de adquirir un estatus migratorio estable. Esto afecta también a la ciudadania

costarricense y se atenta contra los principios del matrimonio.

Costa Rica es mundialmente conocido por ser un pais pacifico, tener un
bajo indice de analfabetismo y un alto indice de natalidad en razén de su buen
sistema de educacién y de seguridad social. Asimismo se caracteriza por una
estabilidad politica, econdmica y laboral con respecto a otros paises
latinoamericanos, lo que da por resultado una calidad de vida superior por
encima de otros paises de la region latinoamericana; ademas nuestro Estado

es garante de los derechos humanos.

Aunado a esta imagen positiva del pais, la cercania geografica con Estados
Unidos motiva a las personas extranjeras a naturalizarse costarricenses con el
objetivo de encontrar menos trabas migratorias para ingresar a otros paises. En
virtud de esto, el fendbmeno migratorio es un tema de preocupacién que ha
afectado el nivel de calidad de vida, salud, economia y cultural de la sociedad

costarricense.

La busqueda de oportunidades laborales y con ello mejores opciones
econdmicas ha llevado a las personas extranjeras a migrar a este pais. Con lo
que, en primera instancia, requieren una visa de ingreso tanto como un estatus
migratorio legal de residente o incluso de naturalizacion para poder ser

contratados, laborar en el pais o facilitar la emigracion hacia otros destinos.

Costa Rica protege el instituto del matrimonio y ha creado una legislacién

proteccionista que promueve la no discriminaciéon entre los conyuges, sin

208



importar su nacionalidad; y favorece la reunificacion familiar en el territorio

costarricense en caso de que algun miembro del nucleo familiar sea extranjero.

Ademas el Estado confiere al matrimonio una proteccién especial en tanto
es base de la familia. Esta proteccion no debe entenderse como una
interpretaciéon de que toda unidon que haya sido inscrita en el Registro Civil
como matrimonio deba tenerse como tal. Es necesario que los fines esenciales
del matrimonio sean cumplidos, para que los conyuges puedan gozar de toda

la esfera de derechos y obligaciones que adquieren al convertirse en tales.

Parte de la Politica Migratoria del pais es promover la integracion de las
personas extranjeras, como reza el articulo 6 de la Ley General de Migracion y
Extranjeria, por lo que el Estado ha disenado una politica de ingreso y
permanencia de las personas extranjeras en el pais, donde se facilita la
obtencion de las categorias migratorias de residente a las personas que tienen
un vinculo matrimonial con costarricense. Ademas, la Constitucion Politica
establece el derecho de solicitar la naturalizaciéon a la persona extranjera

casada con costarricense.

En Costa Rica, la legislacion permite y promueve que la persona extranjera
casada con costarricense pueda ingresar al pais mediante la visa de
reunificacion familiar, permanecer en el pais como residente temporal por tres
afnos debido al vinculo matrimonial con costarricense, obtener la residencia
permanente después de tres afilos de comprobacion del conocimiento reciproco
entre los cényuges y solicitar la nacionalidad costarricense al cabo de dos anos

desde la inscripcion del matrimonio.

Es de resaltar el aumento del numero de matrimonios entre personas
extranjeras y nacionales luego de la interpretacion que hiciera, en 1992, la Sala
Constitucional respecto del articulo 14 constitucional en su inciso cuarto.
Anteriormente, solo las mujeres extranjeras al casarse con un hombre
costarricense tenian derecho a adquirir la nacionalidad. La Sala Constitucional
establecio que las palabras mujer u hombre debian entenderse como persona.

Por lo que se elimino el trato discriminatorio por razén de sexo y se permitio
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que cualquier persona extranjera tuviese el derecho de obtener la nacionalidad

al casarse con costarricense y cumplir los demas requisitos legales.

En los ultimos anos, la proliferacion de matrimonios simulados se ha visto
facilitada por notarios publicos que realizan matrimonios fraudulentos entre una
persona nacional y otra extranjera, en muchos casos ni siquiera se verifica el

consentimiento del conyuge costarricense.

La problematica del uso fraudulento del matrimonio para obtener beneficios
migratorios adquirio gran relevancia nacional a partir de las denuncias de

ciudadanos costarricenses y de los medios de comunicacion.

La Asamblea Legislativa mediante la Ley n° 8781 Reformas al Cddigo de
Familia Ley n°