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RESUMEN EJECUTIVO

Los modelos de familia han variado, y esto es producto de muchos factores
gue han repercutido en la sociedad costarricense, por lo que se debe ser
consciente de estas nuevas conformaciones y respetuosos de sus derechos. Es
comun gque la legislacion interna vaya desfasada del paso que marca la sociedad,
esto puede ser producto de falta de voluntad politica, dogmas religiosos,

invisibilizacion y hasta temores individuales que repercuten en el colectivo.

La evolucion y los cambios en la sociedad, han permitido que se conformen
nuevos modelos de familias, como la reconstruida y la homo parental, que son las
gue rompen los esquemas tradicionales, esto exige que el Estado costarricense
brinde protecciéon en igualdad de condiciones como lo garantiza la Constitucion
Politica, sin embargo ante temas susceptibles como las uniones de personas del
mismo sexo, tanto el Estado como la ciudadania se han manifestado reticentes en

la garantia y reconocimiento de sus derechos.

En razén de los avances de la ciencia a los cuales también tienen acceso
las parejas del mismo sexo, se ha generado la posibilidad de que nazcan nifios y
nifias producto de las técnicas de reproduccion humana asistida, asi como la
adopcién que se permite en otros paises, por lo cual los padres y madres
costarricenses tiene la posibilidad por ley de exigir que sus hijos e hijas sean
inscritos en el Registro Civil como costarricenses, este derecho se ha visto
cuestionado, ya que el Cédigo Civil con respecto al tema de inscripciones indica
en su articulo 49 que las personas serian inscritas con el primer apellido del padre
y el primer apellido de la madre, y en la misma linea se pronuncia el articulo 48 de
la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones TSE y del Registro Civil, esto
ha generado la imposibilidad de la inscripcion de personas menores de edad en el
Registro Civil, garantizando su derecho a la identidad, al nombre, a la familia, a la
no discriminaciéon y todos los demas derechos que se pueden desencadenar
producto del reconocimiento de la filiacion homo parental.

Vi



En el ambito judicial han existido dos votos de la Sala Constitucional
referentes al tema, el primero fue el voto 1682-2013, el cual es un recurso de
amparo presentado por una costarricense contra el Registro Civil el cual le impidio
inscribir a sus dos hijos nacidos en el extranjero con el apellido de ella y de su
esposa, por ser ambas mujeres y el voto 9879-2015 por una consulta
constitucional, por gestiones realizadas por las mismas madres pero en sede

judicial.

La misma cuestiona si a nivel de legislacion nacional se le puede dar una
respuesta respetuosa al derecho a la identidad, del cual ya gozan las personas
menores de edad y por ende lo que se solicita es que en Costa Rica se le respetes

y se les homologué.

Esto hace de vital importancia el analizar el derecho internacional de los
derechos humanos, el cual permite determinar que todos estos instrumentos
tienen una base que es la no discriminacién y la garantia de todo lo que en ellos
se consignen puedan tener acceso todas las personas sin distincién alguna, lo
cual hace evidente que el derecho a la identidad que forma parte de las garantias
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 8 y de la Convencién

Americana Sobre Derechos Humanos es los articulos 1y 17.

Por lo que el presente trabajo busca determinar es si el derecho a la
identidad de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo se garantiza en Costa
Rica y que fundamentos existen para analizar la posibilidad de que se respete su

doble filiacion materna o paterna.
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| CAPITULO. PROBLEMA Y PROPOSITO

a. ESTADO ACTUAL DE LA INVESTIGACION

En Costa Rica la co-maternidad y co-paternidad no se encuentran
reguladas por ley interna, sin embargo es una realidad que ya a nivel mundial
tiene sus antecedentes y diferentes estados han emitido regulaciones, siendo que
el modelo de familia tradicional el que ha variado en las Ultimas décadas, y ya es
mas palpable la existencia de los nuevos modelos de familia, esto ha hecho

necesario el reconocimiento de sus derechos sin distincién.

La co-maternidad y co-paternidad en el derecho extranjero ha sido regulado
con el fin de garantizar los derechos humanos de las personas menores de edad y
sus familiares, uno de los ejemplos més recientes fue en Argentina, pais que en el
afio 2010 reconoci6 la co-maternidad y co-paternidad posterior a la promulgacion
de la Ley de Matrimonio Igualitario, ya que un nifio de nombre Vivente fue inscrito
como hijo de pareja de mujeres casadas que recurrieron a la técnica de
maternidad subrogada pero por medio de donacion de gametos masculinos. En el
2012 se reconoce la co-paternidad con el caso de Tobias un nifio que nacio en la
India y fue por medio de la técnica de maternidad subrogada, el cual

posteriormente fue inscrito como hijo de dos hombres argentinos.

Estos casos también encuentran sustento en el articulo 16 de la
Constitucion Argentina, donde consagra el principio de la igualdad formal, por lo
gue garantiza que toda persona debe ser igual ante la ley y se le deben de permitir

los mismos derechos sin discriminacion, en este caso por orientacién sexual.

Antes del nuevo Cddigo Civil y Comercial de Argentina el cual se promulgé
en el afio 2015, como se menciono en el 2010 entré en vigencia la Ley 26.618, la

cual si bien es cierto permitio el matrimonio entre personas del mismo sexo, hizo



una reforma importante a la Ley 26.413 del Registro del estado civil y capacidad
de las personas del afio 2008, con base en los articulos:

Articulo 36,

“Sustitiyese el inciso c¢) del articulo 36 de la Ley 26.413, el que quedara
redactado de la siguiente forma:

c) El nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de
matrimonios entre personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la
madre y su conyuge, y tipo y niumero de los respectivos documentos de
identidad. En caso de que carecieren de estos ultimos, se dejara constancia
de edad y nacionalidad, circunstancia que debera acreditarse con la
declaracion de DOS (2) testigos de conocimiento, debidamente
identificados quienes suscribiran el acta;” (Ley 26.618, 2010)

Articulo 37

“Sustitiyese el articulo 4° de la Ley 18.248, el que quedara redactado de la
siguiente forma:

Articulo 4°: Los hijos matrimoniales de cényuges de distinto sexo llevaran el
primer apellido del padre. A pedido de los progenitores podra inscribirse el
apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre. Si el interesado
deseare llevar el apellido compuesto del padre, o el materno, podra
solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los DIECIOCHO (18)
afios. Los hijos matrimoniales de cényuges del mismo sexo llevaran el
primer apellido de alguno de ellos. A pedido de éstos podra inscribirse el
apellido compuesto del conyuge del cual tuviera el primer apellido o
agregarse el del otro cényuge. Si no hubiera acuerdo acerca de qué
apellido llevara el adoptado, si ha de ser compuesto, o sobre como se
integrara, los apellidos se ordenaran alfabéticamente.

Si el interesado deseare llevar el apellido compuesto del conyuge del cual
tuviera el primer apellido, o el del otro cényuge, podra solicitarlo ante el
Registro del Estado Civil desde los DIECIOCHO (18) afios. Una vez



adicionado el apellido no podra suprimirse. Todos los hijos deben llevar el
apellido y la integracion compuesta que se hubiera decidido para el primero
de los hijos.”(Ley 26.618, 2010)

Posteriormente en el Cddigo Civil y Comercial ya se incluye lo referente al
matrimonio y las uniones entre personas del mismo sexo, por ende se incluye en
parentesco y la filiacion, la posibilidad de ser adquiridas también por las técnicas
de reproduccion humana asistida,

Articulo 529
“Concepto y terminologia. Parentesco es el vinculo juridico existente entre
personas en razén de la naturaleza, las técnicas de reproduccion humana
asistida, la adopcién y la afinidad. Las disposiciones de este Cédigo que se
refieren al parentesco sin distincion se aplican sélo al parentesco por
naturaleza, por métodos de reproduccién humana asistida y por adopcion,
sea en linea recta o colateral.”(Herrera, 2015)

Articulo 558
“Fuentes de la filiaciéon. Igualdad de efectos. La filiacion puede tener lugar
por naturaleza, mediante técnicas de reproduccién humana asistida, o por
adopcion. La filiacién por adopcién plena, por naturaleza o por técnicas de
reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cdadigo. Ninguna
persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la

naturaleza de la filiacién.”(Herrera, 2015).

Articulo 559
“Certificado de nacimiento. El Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas sé6lo debe expedir certificados de nacimiento que sean redactados
en forma tal que de ellos no resulte si la persona ha nacido o no durante el
matrimonio, por técnicas de reproduccion humana asistida, o ha sido
adoptada.”(Herrera, 2015)



Articulo 566

“Presuncion de filiacion. Excepto prueba en contrario, se presumen hijos del
o la cényuge los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta
los trescientos dias posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio
o nulidad del matrimonio, de la separacion de hecho o de la muerte.

La presuncion no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion
humana asistida si él o la cényuge no presté el correspondiente
consentimiento previo, informado y libre segun lo dispuesto en el Capitulo 2
de este Titulo.”(Herrera, 2015)

Articulo 567
“Situacion especial en la separacion de hecho. Aunque falte la presuncion
de filiacion en razén de la separacion de hecho de los cényuges, el nacido
debe ser inscripto como hijo de éstos si concurre el consentimiento de
ambos, haya nacido el hijo por naturaleza o mediante el uso de técnicas de
reproduccién humana asistida. En este ultimo caso, y con independencia de
quién aporté los gametos, se debe haber cumplido ademas con el
consentimiento previo, informado y libre y demas requisitos dispuestos en la

ley especial.”(Herrera, 2015).

Articulo 638
“Responsabilidad parental. Concepto. La responsabilidad parental es el
conjunto de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre
la persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion
integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado.”’(Herrera,
2015)

Articulo 639
“Principios generales. Enumeracion. La responsabilidad parental se rige por
los siguientes principios // a) el interés superior del nifio; // b) la autonomia
progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y

desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacion de los
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progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; // c) el derecho del
nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta segun su edad y

grado de madurez.”(Herrera, 2015)

Articulo 640
“Figuras legales derivadas de la responsabilidad parental. Este Cddigo
regula: // a) la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental; // b) el
cuidado personal del hijo por los progenitores; // ¢) la guarda otorgada por el
juez a un tercero.”(Herrera, 2015)

Las normas que dan fundamento a la co-maternidad y co-paternidad y
garantizan esa igualdad a los nifios nacidos en diferentes familias son los articulos
relacionados al matrimonio y a las uniones de hecho, las cuales ya permiten que

se realicen entre personas del mismo sexo.

Matrimonio
Articulo 402

“Interpretacion y aplicacibn de las normas. Ninguna norma puede ser
interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir
la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio, y
los efectos que éste produce, sea constituido por dos personas de distinto o
igual sexo.”(Herrera, 2015)

Uniones Convivenciales

Articulo 509
“Ambito de aplicacion. Las disposiciones de este Titulo se aplican a la unién
basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria,
estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un
proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente
sexo.”(www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_de_la_Republica_Argentina.pdf)



Como un avance en el tema de la co-maternidad y co-paternidad en la
provincia de Santa Fe de Argentina se presentd un proyecto en la municipalidad
para otorgar licencia de maternidad o paternidad a las parejas del mismo sexo que

hayan contraido matrimonio, al momento del nacimiento de sus hijos e hijas,

“El Concejo aprob6 por unanimidad una ordenanza que habilitara licencias
para agentes municipales en los casos de co-maternidad y co-paternidad,
es decir, para trabajadoras y trabajadores que conforman familias del
mismo sexo. Ahora la ciudad es pionera en esta materia, ya que se trata de
la primera normativa sancionada a nivel provincial y nacional. La iniciativa
fue impulsada por Vanesa Oddi (FPCyS-PS).

Cuando una pareja de agentes municipales (del mismo sexo) se haga cargo
del cuidado de un nifio, nifia o adolescente, por razones biolégicas o por
tenencia con fines de adopcion, uno de ellos tendra derecho a hacer uso de
una licencia por co-paternidad o co-maternidad que le permita dedicarse
exclusivamente durante un tiempo al cuidado y atencién del nuevo
integrante de la familia, cuyo plazo seré& el establecido por la ley provincial.
Y el otro integrante de la pareja tendré derecho a hacer uso de una licencia
por co-paternidad o co-maternidad, durante los primeros dias de la crianza,
cuyo plazo serd el establecido en el articulo 1° de la ordenanza municipal
N° 11.272 (que regula las licencias especiales para agentes de la
administracion municipal). El proyecto beneficia también a parejas que no
estén casadas civiimente por la Ley de Matrimonio Igualitario, que tendran
derecho a estas licencias mediante la acreditacion de convivencia en sede
judicial. La aplicacion de la norma sera para favorecer la no discriminaciéon
por razones de género, y el derecho al cuidado del nifio, nifia o
adolescente.”(http://www.ellitoral.com/index.php/id_um/106673-licencias-
por-comaternidad-y-copaternidad, 2017).



Todas estas garantias que implementa Argentina marcan una pauta en
Latinoamérica con relacién a la regulacion de las situaciones que nacen de los
nuevos modelos de familias, mismos a los que ya el Estado Costarricense se
enfrenta, también como producto de la condena de Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con su sentencia del 28 de noviembre de 2012 en el caso
Artavia Murillo vs. Costa Rica, donde el pais ha tenido que implementar la técnica
de Fertilizacion In Vitro, posibilidad que generan nuevas formas de crear vinculos
de filiacion entre los progenitores y la persona menor de edad, ya no bioldgicos
sino socio-afectivos, producto de la voluntad pro creacional que externen los

personas que desean ser padres o madres.

Judicialmente el caso mas reciente que se resolvié ligado al tema de la co-
maternidad y co-paternidad fueron los fallos 1682-2013 de la Sala Constitucional
donde se resuelve un Recurso de Amparo, contra la negativa del Registro Civil de
inscribir a dos personas menores de edad con la filiacién que poseian, la cual era
con los apellidos de sus dos madres y la segunda sentencia fue la 9879-2015 del
mismo oOrgano judicial, donde se presenta una consulta constitucional referente a
la misma situacién, en ambos casos no se le logrd obtener un fallo que permitiera
gue las personas menores de edad se inscribieran con los apellidos de sus dos
madres, filiacion de la que ya gozaban en su pais de origen Espafa, por lo que
esto genera la discusion de que si el Estado costarricense ante su negativa de
reconocer una filiacion concedida en el extranjero a las personas menores de

edad violenta su derecho a la identidad, a la familia entro otros.

b. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Este trabajo final de graduacion pretende visibilizar es la violacion al
derecho de la identidad de las personas menores de edad nacidas en relaciones
de personas de mismo sexo, que ya cuentan con una filiacién definida en otros
paises y las madres o los padres costarricenses desea que sean inscritos o
inscritas en el Registro de Personas de Costa Rica, manteniendo sus apellidos, en

la forma que los nifios y nifias se identifiguen y que el mundo los conozca.



Las personas menores de edad se les violentan el derecho a la identidad
sino se le permite mantener sus apellidos, por lo que es importante determinar si
la legislacion interna violenta dicho derecho, y en caso de ser positivo, si es
posible una modificacién de la Ley.

Los derechos de las parejas del mismo sexo no son recocidos en Costa
Rica, siendo que a la fecha el matrimonio ni la union de hecho son permitidas,
Unicamente se han reconocido un poco de efectos personales tales como el
seguro social, o el derecho a un carné en el Colegio de Abogados y Abogadas,
para las parejas.

Por lo anterior, los nifios y nifias que son hijos de las parejas del mismo
sexo enfrentan una problematica, ya que el articulo 49 del Cddigo Civil, solo
permite que las personas menores de edad puedan ser registrados con el nombre
del padre y de la madre y no prevé los hijos e hijas de personas del mismo sexo,
lo cual es una situacion que coloca en vulnerabilidad primeramente el derecho a la
identidad de las personas menores de edad y como consecuencia el resto de
derechos que se desprenden de la responsabilidad parental.

Dicha nebulosa se puede presentar a corto plazo, ya que la migracion es un
factor muy comun en estos tiempos y las familias se desplazan por la
globalizacion, conflictos, seguridad, oportunidades laborales, entre otros, lo cual
puede provocar que parejas del mismo sexo radiquen en Costa Rica y deseen que
sus hijos e hijas sean inscritos como costarricenses en el caso que la Ley asi lo
permita. Asimismo con la implementacion de las técnicas de reproduccién humana
asistida, como es el caso de la FIV, se podrian dar nacimientos de nifios y nifias

en hogares de parejas del mismo sexo.

De esta manera en Costa Rica existen dos votos de la Sala Constitucional
1682-2013 y el 9879-2014 los cuales resuelven un recurso de amparo contra la
denegatoria de inscribir a dos personas menores de edad como costarricenses



con una doble filiacion materna y el segundo versa sobre las misma partes, pero
en este caso es una consulta constitucional, ambos fallos no dan como resultado
el derecho a mantener el nombre ni la identidad que ya las personas menores de
edad gozaban, sin embargo son dos precedentes muy importantes para la

investigacion.

c. JUSTIFICACION.

El presente trabajo va dirigido a determinar si la legislacion interna y los
procedimientos de inscripcion del Registro de Personas de Costa Rica, permiten
gue una persona menor de edad, que sea hijo o hija de una pareja del mismo
sexo, pueden ser inscritos como los apellidos de ambos o de ambas, manteniendo
su derecho a la identidad y al nombre, enfocado en los casos que las personas
menores de edad, nacieron en otro pais donde si es reconocida la posibilidad de
inscribir a los nifios y nifias con los apellidos de sus dos madres o padres, y que

desean ser inscritos como costarricenses.

Es importante determinar si el articulo 49 del Cdodigo Civil, contradice las
normas Internacionales de Derechos Humanos, donde se protege el derecho a la
identidad, al nombre y a la familia que tiene las personas menores de edad, ya
gue por los cambio que presenta el concepto de familia y su conformacién en la
actualidad, permiten nuevos modelos, los cuales no se encuentran regulados en
nuestra normativa interna, provocando eventuales violaciones a los derechos
humanos de estas personas, por lo cual se debe de integrar y fundamentar en las
resoluciones judiciales con el derecho internacional o acudir a las vias legales
para obtener una respuesta al tramite, la cual los operadores del derecho le
pueden dar a procesos que enfrentan las familias en este tiempo.

En el derecho comparado, podemos encontrar legislaciones donde la co-
paternidad y la co-maternidad estan plenamente reconocidas y como

consecuencia se les reconocen a los hijos e hijas nacidos esas familias su



derecho a llevar los apellidos de sus madres o sus padres, en respeto a su
derecho a la identidad.

Igualmente es importante saber que la co-maternidad y la co-paternidad, es
una situacion que no se regula en el derecho interno costarricense, pero es una
realidad que enfrentan las familias, por lo cual es de suma importancia buscar
normativa que garantice el goce pleno de todos los derechos que tiene esos nifios
y nifias de incluirse y desarrollar un sentido de pertenencia plena a su modelo de

familia.

d. OBJETIVO GENERAL Y ESPECIFICOS.

Objetivo General

1. Determinar si existe una violacién del derecho a la identidad de los hijos
e hijas de parejas del mismo sexo nacidos en el extranjero, que desean ser

inscritos en Costa Rica.

Objetivos Especificos

1. Analizar la legislacién nacional con relacion al derecho a la identidad,
para determinar si se garantiza a los hijos e hijas de las parejas del mismo sexo,

nacidos en el extranjero para ser inscritos como costarricenses.

2. Analizar las convenciones y tratados internacionales ratificados por Costa
Rica que garantizan el derecho a la identidad, a nombre, a la familia, a la igualdad,

a la autodeterminacion y a la vida privada.

3. Determinar a la luz del derecho internacional de los derechos humanos,
si es necesaria una reforma a la legislacion nacional con relacién al derecho a la
identidad.
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4. Analizar el voto 1682-2013 de la Sala Constitucional de Costa Rica, con

relacion al derecho a la identidad de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo.

Il CAPITULO. FUNDAMENTACION TEORICA

a. Las familias, tipos y su reconocimiento en Costa Rica

La familia es una estructura de la sociedad y es uno de los ejes de
organizacion de los seres humanos, donde la pareja hombre y mujer, se
consideran el eslabon inicial, sin embargo esta organizaciéon ha variado en su
conformacion, ya que actualmente existen circunstancias que han influenciado en
como la migracion, ya sea por la busqueda de empleo, mejores oportunidades de
desarrollo personal, incluso el cambio climatico es un factor influyente, asimismo
los conflictos econdmicos entre paises, los conflictos bélicos, las dictaduras, la
pobreza y la globalizacién, son algunos de los justificantes que en ocasiones
hacen que la dinAmica familiar varie e incluso puede ser un factor determinante

para la separacién familiar.

El reconocimiento de la universalidad de los Derechos Humanos, ha
permitido visibilizar poblaciones que han sido vulneradas, por ejemplo las mujeres,
las personas adultas mayores, las personas menores de edad y en la actualidad a
las personas LGBTI, lo cual ha sido un cambio de paradigma y un reto para la
sociedad tradicional, como se indica en Olga Montejo Redondo, en su

publicacién, parentalidad, conyugalidad y nuevos modelos familiares,

“Las cuestiones relacionadas con la formacion de una nueva familia se han
complicado notablemente a medida que la sociedad se ha hecho mas
diversa y tolerante con la diversidad: las familias estan superando poco a
poco las antiguas barreras de raza, religion y sexualidad; el retraso con la
edad de contraer matrimonio y tener hijos ha llevado a que exista una
diferencia generacional y de edad entre padres e hijos; algunas unidades
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familiares se forman sin que se produzca un matrimonio tradicional. Debido
a estos cambios sociales, la definicion de familia es muy amplia.”(Montejo
Redondo, 2017)

En la actualidad se indica que por lo menos existen 56 formas de ser
familia, lo cuales estan inmersos en los nuevos modelos de familia, la mono

parental, la reconstruida y la homo parental.

La familia mono parental puede tener su origen por el divorcio o separacion
de la pareja, el fallecimiento de alguno, o bien el ejercicio el padre o madre soltera,
sin embargo en este ultimo hablando en términos de convivencia, ya que si ambos

padres existen no se podria considerar una familia mono parental.

La familia reconstruida es cuando dos personas se unen, pero tienen hijos o
hijas de una relacién anterior, puede nacer a partir de una separacion, divorcio,

perdida, o cambios de la estructura familiar.

La familia homo parental, son las conformadas por la unién o convivencia
de dos hombres o de dos mujeres, las cuales han venido a modificar la idea de la
familia heterosexual como el correcto punto de partida de la definicion de familia, y

da una nueva vision, como se explica la siguiente referencia,

“Las familias de gays Yy lesbianas, creadas a partir de la eleccién, se asientan
en las emociones y sentimientos, el amor, la solidaridad y el libre compromiso
entre sus miembros, con indiferenciacion de los lazos de amistad, la conexion
biolégica debe incorporar la conexibn social para  constituir

parentesco.”(Montejo Redondo, 2017)

La familia mono parental y reconstruida, son aceptadas dentro de la
estructura sociedad costarricense, asimismo son una realidad muy comun, caso

contrario a la familia homo parental que ha sido invisibilizada, la cual esta iniciando
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la lucha de su reconocimiento como en algin momento le correspondié a los
demas tipos de familias que se alejan del modelo tradicional (padre, madre, hijos e

hijas).

La comunidad LGTBI, ha sido vulnera, por lo que sus luchas son arduas, a
pesar de que en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, se ha
indicado que ninguna condicién puede ser herramienta de discriminacion hacia
ningun ser humano, asimismo se obliga a los Estados a implementar politicas y a
modificar su actuaciones con el fin de que se garantice el goce de los derechos a

las personas, sin diferenciacion por su preferencia sexual.

El matrimonio entre personas del mismo sexo, ha sido un derecho que poco
a poco se ha ido garantizando, actualmente 23 paises lo tienen regulado
legalmente, sin embargo como toda unién genera efectos patrimoniales,
personales y sociales, lo cuales son cuestionados y generan reticencia, a pesar
que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos indica que el Estado debe
de garantizarle a la familia proteccién, por ende se les debe de permitir poder
gozar de todos los derechos y deberes que conlleva formar una familia,

Articulo 16.

“1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. //
2. S6lo 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 proteccion de la sociedad y
del Estado.”(Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948)

En Costa Rica el matrimonio de personas del mismo sexo no se encuentra

regulado, incumpliendo con las recomendaciones y diversos fallos de organismos
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internacionales, donde no solamente reconoce el derecho a contraer matrimonio,

sino todos los demas derechos que emergen de dicha union.

Empero si se han reconocido derechos que parten de los efectos de dichas
uniones, como por ejemplo la posibilidad de poder asegurar ante la Caja del
Seguro Social a su conviviente, el derecho a solicitar medidas de proteccion ante
instancias judiciales si la persona es agredida, la posibilidad de extender
membrecia a la pareja como lo es posible en el Colegio de Abogados y Abogadas
de Costa Rica, para el uso de las instalaciones y el derecho a la visita conyugal a
los privados y privadas de libertad, sin embargo si existe una sentencia que
reconoce la unién de hecho entre una pareja de hombres, la cual fue redactada
por el Juez de Familia, M.S.c. Carlos Sanchez Miranda, del Segundo Circuito
Judicial de San José, bajo el numero de sentencia 270-2015 de las ocho horas del
quince de abril del dos mil quince, la cual hace referencia a que como persona
juzgadora no puede hacer omiso lo indicado por los instrumentos internacionales
referentes al reconocimiento de los derechos humanos independientemente de su
orientacién o preferencia sexual, por lo que llevando concordancia con lo anterior

se hace referencia un extracto del fondo de la sentencia,

“ ... la existencia del requisito de aptitud legal para contraer matrimonio, es
una manera indirecta de hacer una diferenciacion en atencién a la
orientacion sexual de las personas por cuanto solamente quedaria
configurado aquel reconocimiento para hombres y mujeres, y dicha
discriminaciéon no se sostiene un Estado de Derecho, respetuoso de los
Derechos de sus ciudadanos, y en complemento a ello®...esta proscrita por
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos...cualgquier norma, acto
o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, hinguna norma, decision o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su

orientacion sexual...”(ibidem).
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Y considerando que en este caso debe imperar una interpretacién evolutiva
consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas en el
articulo 29 de la Convencién Americana, asi como las establecidas por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, debe siempre
elegirse la alternativa més favorable para la tutela de los derechos
protegidos por dicho tratado, segun el principio de la norma mas favorable
al ser humano, por cuanto no es posible cerrar los ojos a dicha realidad
social, que es merecedora de ser tomada en cuenta (voto 7262-2006, Sala
Constitucional) realidad social que en los ultimas décadas la sociedad
costarricense ha dado paso a su reconocimiento, aceptacién y respeto,
ademas del avance paulatino de aquellos derechos, y en aplicacion de los
principios de convencionalidad, interpretacion evolutiva, no discriminacion,
derivados de la Convencion Americana de Derechos Humanos, es que se
RECONOCE LA UNION DE HECHO entre...”(Juzgado de Familia, 2015)

b. La Filiacién y las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida en
Costa Rica.

En Costa Rica existen tres tipos de filiacion, la biologia o natural que puede
ser matrimonial o extramatrimonial, la adoptiva la cual puede ser segun el articulo
103 del Cdédigo de Familia basandonos en el adoptante puede ser conjunta o
individual y por dltimo las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), la
cuales no se encuentran plenamente reguladas en nuestro ordenamiento juridico,
como se ha mencionado en el tema de maternidad subrogada, gracias al fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 26 de febrero del 2016, se
ordend poner en vigencia el decreto 39210-MP-S, que regula la técnica de
Fertilizacion In Vitro, sin embargo esta falta de regulacion no se puede hacer creer
gue las parejas heterosexuales y homosexuales, no se sometan a dichos

tratamientos o contratos en el extranjero con el fin de lograr ser padres y madres.

Ante la evolucién de las técnicas de fertilizaciéon asistida o a la maternidad

por subrogacién, estamos frente a otra realidad paterno o materno filial, ya que el
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principio de la verdad biolégica no se aplica en algunos casos, siendo que muchos
de los nifios y nifias nacidos por medio de las técnicas de fertilizacion asistidas,

podrian no contar con el material genético de alguno de sus padres registrales.

En la maternidad subrogada, si puede darse que el nifio contenga el
material genético de uno o de ambos padres, ya que incluso la madre gestante
Unicamente “alquila su cuerpo” para que se desarrolle el embrién, por lo que ante
esta situaciones, no podemos hablar que para poder ejercer la maternidad o
paternidad de un o una menor de edad, debe de existir una verdad bioldgica

predominante sobre cualquier otro vinculo.

c. La voluntad pro creacional como elemento determinante en la
filiacion en las TRHA

En razén de lo anterior, ahora con la evolucion de las técnicas de
reproduccion humana asistida y de la maternidad subrogada, debemos de hablar
de un vinculo socio-afectivo, en el cual se deriva de la voluntad pro creacional de

los padres.

La voluntad pro creacional viene a suplir la verdad bioldgica, tanto es asi
gue se ha regulado y se debe de ser contundente y documentada a la hora de que
una pareja se someta a una técnica de reproduccion humana asistida, siendo que
es el elemento determinante para la filiacion entre el nifio o la nifia por nacer y la
pareja sin importar el sexo de la misma, la cual desea someterse a la técnica con

el fin de concebir.

Ahora bien, el concepto de progenitor en razéon de esa voluntad
procreacional debe de ampliarse y verse desde la Optica filiar afectiva y no desde
una realidad bioldgica la cual no siempre va ir empatada con la realidad registral

de la persona menor concebida por una técnica asistida.

Retomando que la concepcién segun lo interpreta el fallo del 28 de
noviembre de 2012 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos indica que
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el término “concepcion” referido al inicio de la vida humana no se interpreta como
coincidiendo con la “fecundacién” y debe interpretarse como equivalente a
implantacion, por lo que los padres que se someten a las técnicas de reproduccion
humana asistidas, son los dan ese consentimiento, libre, informado y responsable

para que se realice la implantacién del embrién con el fin de que se desarrolle.

De la voluntad pro creacional es la que da pie y sustenta la relacién paterno
o materno filial con el menor de edad y permite que la misma sea reconocida, por
ende es indispensable que conste previo a la practica de una técnica de
reproduccion humana asistida, sin esa voluntad pro creacional priva sobre la
biol6gica en estos casos, ya que como se indicQ, para su realizacion se puede
haber utilizado material genético de la pareja o de un tercero, por lo que esto es la
diferencia esencial entre la filiacién por naturaleza o biolégica y la filiacion derivada
de las TRHA, de la investigacion realizada no se evidencian que existan familiares
o filiaciones pluriparentales, donde se permita que el menor obtenga tanto la
filiacion de los padres que se someten a la TRHA y de los donantes, ya que
incluso se regula la participacion andnima del dénate, y sus datos son protegidos,
salvo alguna excepciones que asi lo permita cada pais en su regulacion en cuanto

a las TRHA y sus bancos de donantes.

Al aprobarse las TRHA en otros paises y asi como en Costa Rica se le
obligbé su deber de garantizar la posibilidad de la Fertilizacién In Vitro, por medio
del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto ha generado la
posibilidad de que las parejas del mismo sexo puedan ser padres y madres, y por
ende soliciten que sus hijos e hijas sean inscritos ante el Registro Civil como los

apellidos de la pareja.

d. Derechos fundamentales de las personas menores edad
provenientes de la filiacion

La paternidad y la maternidad es el vinculo que nace a partir de la filiacion de
un padre y un madre con su hijo o hija, y la co-maternidad y la co-paternidad la
diferencia radica en que esta es ejercida por dos personas del mismo sexo, por lo
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gue ambas decidieron como proyecto de familia someterse a una técnica de
reproduccion humana asistida, o se les permiti6 realizar la adopcion de una
persona menor de edad, por lo cual ejercen la maternidad o la paternidad en
conjunto. Esta Ultima cuenta con varios obstaculos, ya que a nivel mundial
Unicamente 25 paises han aprobado la adopcion igualitaria, ya sea homo parental,
o permitiendo la adopcién de los hijos de la pareja del mismo sexo, algunos no por
leyes especifica, sino por una resolucién de la Corte Suprema del pais, la cual
indique que no se le debe prohibir la posibilidad de adoptar, el primero fue
Holanda en el afo 2000 y posteriormente fueron cada uno con las
especificaciones que se indicaron anteriormente:

e Andorra en el 2014

e Argentina en el 2010

e Australia en el 2015

« Bélgica en el 2006

e Brasil en el 2010

e Canada desde el 1999 al 2010

o Colombia desde el 2015

o Dinamarca desde el 2010 al 2015

o Espafia en el 2005

o Estados Unidos desde 1993 al 2015, sin embargo faltan algunos Estados

como Mississippi.

e Finlandia en el 2017

e Franciaen el 2013

e lIrlanda en el 2015

o Islandia en el 2006

e Luxemburgo en el 2015

e« Maltaenel 2014

e Meéxico en el 2015 solo es regulada en Ciudad de México y Cohauila, pero

por jurisprudencia de la Suprema Corte ha sido regulada explicitamente
e Noruega en 2009
e Nueva Zelanda en el 2013 solo en la capital.
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o Paises Bajos solo es regulado en Metrépoli desde el 2001y en Antilla
Neerlandesas en el 2012, y el resto solo se limita a reconocer el matrimonio
y adopciones igualitarias por mandato de la Suprema Corte del Reino de los
Paises Bajos.

e Portugal desde el 2016

e Reino Unido desde el 2005 al 2017.

e Sudafrica desde el 2002

e Suecia desde el 2002

Al no encontrarse reconocida la posibilidad del matrimonio o unién de hecho de
personas del mismo sexo, nacen las interrogantes de qué si a nivel mundial si se
encuentra reconocidas dichas uniones, incluso el derecho de adopcién, qué
tratamiento se le daria a la hora de inscribir a las personas menores de edad en el
Registro Civil costarricense y que derechos se les deben de reconocer, por lo cual
para interés del presente trabajo se desarrollaran tanto a nivel normativo como
doctrinal, qué se entiende por el derecho al nombre, a la identidad y a la
nacionalidad, asi como otros derechos que se ven afectados a raiz del
reconocimiento o no de la co-maternidad y co-paternidad,

Derecho al nombre

Segun nuestra legislacion interna en el Codigo Civil en el Capitulo Il titulado
Del nombre las personas, regula todo lo concerniente a la inscripcion del nombre
una persona ante el Registro Civil, pero en el tema de la co-maternidad y co-
paternidad el articulo 49 es el que impide que una persona sea inscrito con los
apellidos de dos padres o dos madres, el cual dice que,

"toda persona tiene derecho y la obligacién de tener un nombre que la
identifique, el cual estara formado por una o a lo sumo dos palabras usadas
como nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del primer
apellido de la madre, en ese orden.".(Codigo Civil, 1888)

Igualmente en el articulo 51 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
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Elecciones y del Registro Civil indica que

“Ademés de las declaraciones generales, toda inscripcion de nacimiento
debera contener las huellas de las plantas de los pies de la persona recién
nacida, junto con el nombre de su padre y madre.(Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Elecciones y del Registro Civil , 1965)

Deberan constar también los siguientes datos:

a) Lugar, hora, dia, mes y afio del nacimiento. // b) Sexo y nombre de la
persona recién nacida. // ¢) Nombres, apellidos, estado civil, profesién u
oficio, nacionalidad y domicilio de los padres, cuando ambos hayan de ser
declarados y en los demas casos, solo los del progenitor que declare el
nacimiento.(Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Elecciones y del
Registro Civil , 1965)

Si la persona de cuya inscripcion se trata, ha tenido uno o mas hermanas o
hermanos del mismo nombre, se declarar4 su orden en la filiacion y se
anotardn las partidas de muerte en las inscripciones de nacimiento
correspondientes a los hermanos anteriores que lleven el mismo nombre.
(Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil |,
1965)

En ambos articulos es evidente que no se permite inscribir a una persona

menor de edad con los apellidos de sus dos progenitores del mismo sexo.

En el voto 1093-2014 del Tribunal de Familia hace referencia a Biscaro
guien hace un comentario de la realidad de la filiacion bioldgica y la registral que
en el caso de la adopcion trasciende los vinculos de sangre, como se podria
interpretar en el caso de los nacimientos de menores por medio de las TRHA, e

indica lo siguiente,

“Asi, el nombre puede o no coincidir con la realidad bioldgica; otras veces, a
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pesar del vinculo que se crea a través de la adopcién, donde el adoptado
en adopcion plena pasa a tener en la familia del adoptante el mismo lugar
gue un hijo biolégico, por razones altamente atendibles, su apellido puede
no coincidir con el de los adoptantes, pero algo es innegable: el nombre que
me distingue, me identifica, me da un lugar de pertenencia en la sociedad
trasciende al vinculo de sangre. En otros casos se acepta que no sea

modificado, pero nada altera el vinculo familiar.”(Familia, 2014).

Lo anterior nos pone analizar la relacion que tiene le nombre con la
identidad de las personas, ya que es aquello que lo individualiza de los demas,
asimismo lo relaciona con un grupo de personas que se considera su familia en

razén de esa filiacion, lo cual indica:

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que en su articulo 18

dispone que,

“Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus
padres o al de uno de ellos. La ley reglamentard la forma de asegurar este
derecho para  todos, mediante nombres  supuestos, si  fuere
necesario."(Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos, 1978)

Este derecho esta consagrado en varios instrumentos internacionales, como en la

Convencion de los Derechos del Nifio en el articulo 7, el indica,

“1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad v,
en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos. /I 2. Los Estados Partes velaran por la aplicaciéon de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta
esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo
apatrida.”(Convencién Sobre los Derechos del Nifio, 1989).
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Y en la Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Articulo 24

“1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacidon alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicion econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicibn de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. //
2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
deberd tener un nombre. // 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una

nacionalidad.”(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976)

El nombre es inherente a la persona, ademas de nuestros rasgos fisicos, el

nombre nos identifica, individualiza y nos hace parte de un grupo también.

En el libro Convencién Americana sobre Derechos Humanos, comentado, la
sefiora Mary Beloff, en el comentario del articulo 18 citado supra, explica la
naturaleza juridica del nombre y sus caracteristicas, las cuales es necesario
conocerlas y se indican a continuacion: MaryBeloff, en los comentarios que hace
al articulo 18 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en la obra del
mismo nombre patrocinada por la Fundacion Konrad Adenauer e impresa en

noviembre de 2014 en los Talleres Graficos en El Salvador.
Naturaleza juridica del Nombre

Referente a la naturaleza del nombre varias han sido las teorias, entre las

cuales Mary Beloff menciona las siguientes:

“El nombre como un derecho de propiedad. Esta teoria consideraba al
nombre como un derecho propiedad del cual era titular la persona que lo
llevara y fue sostenida tradicionalmente por la jurisprudencia francesa.
Actualmente esta teoria se encuentra en desuso, toda vez que el nombre es

entendido como algo inmaterial que esta fuera del comercio, es inalienable
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e imprescriptible; en otras palabras, carece de contenido econdmico
(caracteristica de los derechos patrimoniales).// EI nombre como un
derecho de la personalidad. Segun esta teoria el nombre es un derecho
de la personalidad de todo hombre y su honra esta intimamente vinculado a
él. // El nombre como una institucion de policia civil. De acuerdo con
esta teoria, el nombre sirve para la identificacion de las personas; de ahi
gue se apoyaria en razones de seguridad social y seguridad ciudadana.
Conforme esta concepcion restrictiva, el derecho al nombre no existiria sino
que se trataria de una reglamentacion administrativa para procurar la
identificacién de los individuos. // El nombre como un derecho de la
personalidad cuanto una institucion de la policia civil. Segun esta teoria
si sblo se concibiera el nombre como un derecho de la personalidad se
desconoceria el interés social que implica; en tanto, si solo se lo
reconociera como una institucién de policia civil se desconoceria uno de los

derechos mas intimamente vinculados a la personalidad humana.

Esta pareciera ser la postura que prevalece en el derecho moderno, segun
la cual la naturaleza juridica del nombre estaria dada por la confluencia de
estos dos enfoques (teoria sui generis). (La negrita no es del texto original)
(Beloff, 2014, pag. 432)

De esta manera el nombre se reviste de caracteristicas que hace posible

identificar a las personas e individualizarla como por ejemplo:

“Obligatoriedad:la necesidad de individualizacion de la persona exige
necesariamente su identificaciéon a través de un nombre. // Inmutabilidad:
en razon de la funcion que desempefa, el nombre no se puede cambiar
salvo casos excepcionales, ya que tiende a proteger los derechos
individuales de las personas y de la sociedad y, ademas, trata de dar
seguridad en la identificacion de las personas. Los intereses colectivos y la
necesidad de evitar confusibn no permiten su cambio voluntario y

caprichoso. Por ello las personas deben individualizarse en la comunidad
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de manera cierta y permanente; sin embargo, como se sefialo, este
principio no es absoluto ya que, por razones de interés social y colectivo y
en determinadas circunstancias ciertos cambios de nombres son
permitidos. // Inalienabilidad e intransmisibilidad:el nombre es
intransmisible entre vivos lo cual deriva de su caracter extrapatrimonial; es
decir, no puede ser enajenado, cedido, gravado ni transmitido mediante
ningn acto juridico ya que esta fuera del comercio. //
Imprescriptibilidad:el nombre no se puede adquirir ni perder por el
transcurso del tiempo. El derecho al nombre y el derecho de ejercer su
defensa no decaen con el tiempo, en contraposicion con otros derechos que
en caso de no ser ejercidos temporalmente no pueden ser reclamados. (La

negrita no es del texto original)” (Beloff, 2014, pag. 433).

Al entender la naturaleza juridica del nombre y sus caracteristicas,
podemos concluir que le nombre es propiedad de cada persona, al cual esta
intimamente ligado siendo que lo identifica y lo diferencia del colectivo, esto
permite que puede exigir la defensa y conservacion del mismo, como lo comenta

Mary Beloff,

“El derecho del individuo de usar su nombre asi como de reclamar o
defenderlo es admitido universalmente alun en los paises gue no tienen una
legislacion expresa sobre la materia. En la proteccion y defensa del nombre
no influye la posicidon doctrinaria que se adopte respecto de sus caracteres,
naturaleza e importancia juridica. La proteccion es comun a todas y cada
una de las teorias.

El no cumplimiento por parte de las autoridades estatales de la obligacion
de respetar y garantizar el derecho humano al nombre puede habilitar, una
vez agotados los recursos internos, instancias supranacionales de
proteccion en las que el Estado resulte pasible de responsabilidad
internacional por incumplimiento de las obligaciones derivadas de los

tratados que han sido aprobados y ratificados previamente; esto es, por
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falta de adecuacion de su legislacidon interna o de sus practicas al articulo
18 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que se comenta
en este capitulo.” (Beloff, 2014, pag. 436 y 437)

Derecho a la identidad

El derecho a la identidad es ese poder buscar los origenes del ser,
comprendiendo todos los elementos que lo integran, es el derecho a ser uno
mismo, es la perspectiva que tenemos de nosotros mMiSmo y como nos
presentamos al mundo, es la construccién que realizamos a lo largo de los afios
por lo que es dinamica, pero en ella se encuentran inmersas cosas que nos

definen.

“El derecho a la identidad es un derecho humano fundamental para el
desarrollo de toda persona y de toda sociedad. Es un derecho humano que
comprende derechos interrelacionados: el derecho a un nombre propio, a
conocer la propia historia filial, al reconocimiento de la personalidad juridica
y a la nacionalidad. Como todos los derechos humanos, el derecho a la
identidad se deriva de la dignidad inherente al ser humano, razon por la
cual le pertenece a todas las personas sin discriminacion y el Estado esta
obligado a garantizarlo mediante todos los medios de los que disponga para
hacerlo efectivo.

En lo que se relaciona con la proteccion a la familia, en consonancia con el
articulo 11.2 de la Convencion Americana, el articulo 8 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados Partes a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad (incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley), sin

injerencias ilicitas.” (Beloff, 2014, pag. 422)

Como bien lo indica la Mary Beloff en el comentario supra citado, el articulo
8 de la Convencion de los Derechos del Nifio, los Estados deben de respetar la

identidad y en ella se encuentra inmersa el nombre, por lo que la negativa de no
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permitir que un menor de edad sea reconocido por sus dos madres o sus dos
padres, pone en riesgo ese derecho fundamental.

En el articulo 53 de la Constitucién Politica de Costa Rica, en su parrafo
segundo indica que,

“Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres, conforme a
la ley.”(Constitucion Politica de Costa Rica, 1949)

Y en el articulo 54 del mismo cuerpo normativo,
“Se prohibe toda calificacion personal sobre la naturaleza de la
filiacion”(Constitucion Politica de Costa Rica, 1949)

Una de las cosas que pretende resguardar esta constituyente es que a las
personas menores de edad no se les discrimine por la forma en que adquieran su
filiacion, ya sea matrimonial o extramatrimonial, una calificacion discriminatoria en
perjuicio de las y los niflos es que no se les faculte el derecho de sus
progenitores.

El Codigo de Nifiez y la Adolescencia en el articulo 23, reconoce;

“Las personas menores de edad tendran derecho a un nombre, una
nacionalidad y un documento de identidad costeado por el Estado y expedido por
el Registro Civil. El Patronato Nacional de la Infancia les prestara la asistencia y
proteccion adecuadas, cuando hayan sido privados ilegalmente de algun atributo
de su identidad.”(Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, 1998)

Derecho a la nacionalidad

En el articulo 13 de la Constitucion Politica de Costa Rica, se indica quienes

son costarricenses:

“1) El hijo de padre o madre costarricense nacido en el territorio de la
Republica; // 2) 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
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voluntad del progenitor costarricense, mientras sea menor de edad, o por la

propia hasta cumplir veinticinco afios; // 3)

El hijo de padres extranjeros nacido en Costa Rica que se inscriba como
costarricense, pro voluntad de cualquiera de sus progenitores mientras sea
mayor de edad, o por la propia hasta cumplir veinticinco afos; // 4) El
infante, de padres ignorados, encontrado en Costa Rica.”(Constitucion
Politica de Costa Rica, 1949)

La Inscripcién del Registro Civil, no hace ninguna distincién en la condicion
en la cual el menor de edad adquirié la filiacién, y que por ello vaya a no ser
inscrito por solicitud de cualquiera de sus padres, pero como se ha indicado
anteriormente por ley especial se impide que figuren dos personas del mismo sexo

Como progenitores.

En la Convencién Americana de Derechos Humanos también lo tutela, en
su articulo 20,

“1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. // 2. Toda persona tiene

derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié si no tiene

derecho a otra. // 3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni

del derecho a cambiarla.” (Convencion Americana Sobre los Derechos

Humanos, 1978)

Y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 15,
“1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. // 2. A nadie se privara
arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de

nacionalidad.”(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948)

Federico Andreu, hace un aporte con relacion a la importancia que toda
persona tenga derecho a su nacionalidad, la cual no contraviene con el nombre,

pero igualmente es un derecho que los Estados deben de garantizar;
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“Si bien, como ocurre con el derecho al nombre, la CADH ampara el
derecho a la nacionalidad como un derecho auténomo y distinto del derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica del ser humano, ambos
derechos estan estrechamente relacionados. No huelga recordar que el
derecho a la nacionalidad, como el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, es inderogable. Esta estrecha relacion entre ambos
derechos ha sido destacada por la Corte IDH en los siguientes términos: “el
derecho a la nacionalidad [...], en tanto vinculo juridico entre una persona y
un Estado, es un prerrequisito para que puedan ejercerse determinados
derechos [...]. En consecuencia, el derecho a la nacionalidad conlleva el
deber del Estado con el que se establece tal vinculacion, tanto de dotar al
individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de relaciones,
como de protegerlo contra la privacion en forma arbitraria de su
nacionalidad y, por tanto, de la totalidad de sus derechos politicos y de
aquellos derechos civiles que se sustentan en ésta.”(Andreu, 2014)

Derecho a la Familia

El derecho a la convivencia familiar y comunitaria parte de la necesidad de
preservar los vinculos familiares y comunitarios de los nifios, nifias y adolescentes,
al ser la familia un elemento esencial de la organizacién de la sociedad, debe ser
protegida por el Estado, compromiso que se encuentra en la Constitucién Politica

costarricense en el articulo 51 el cual indica,

“La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendra derecho a
esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo

desvalido.”(Constitucién Politica de Costa Rica, 1949)

En el Codigo de Nifiez y la Adolescencia en el articulo 30 refiere a la
importancia de que las personas menores de edad tengan el derecho de

desarrollarse en el seno de una familia,
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“Las personas menores de edad tendran derecho a conocer a su padre y
madre; asimismo, a crecer y desarrollarse a su lado y ser cuidadas por
ellos. Tendran derecho a permanecer en su hogar del cual no podran ser
expulsadas ni impedidas de regresar a él, salvo decision judicial que asi lo
establezca”. (Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, 1998)

El articulo 33 reafirma la permanencia y la proteccion integral que debe de
brindar el Estado,

“Las personas menores de edad no podran ser separados de su familia,
salvo en circunstancias especiales establecidas por la ley. En este caso,
tendran derecho a la proteccion y asistencia técnica gratuitas por parte del
Patronato Nacional de la Infancia.”(Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
1998)

La normativa interna es consecuente con la internacional, como muestra el
articulo 1 de la Convencion de los Derechos del Nifio, el cual valida la importancia

de la permanencia de la persona menor edad con su familia,

“1l. Los Estados Partes velaran por que el nifilo no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separaciébn es necesaria en el
interés superior del nifio.”(Convencion Sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Existe basta jurisprudencia y fundamento juridico que nos reafirma la
importancia de que las personas menores de edad se desarrollen al lado de su
familia, derecho que va arraigado a la personalidad e integridad de las personas
menores de edad.

En el derecho a fundar familia se contempla en instrumentos de derecho

internacional, donde incluso prohibe la limitante basada en condiciones que son
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utilizadas como etiquetas para perpetuar la discriminacion, un ejemplo es el

articulo 16 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el cual reza,

“1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. //
2. S6lo 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.”(Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948)

Derecho a la autodeterminacion y a la vida privada

La autodeterminaciéon es la posibilidad que tienen las personas de tomar
decisiones sobre su vida y como desean desarrollarla, o cual es respetable y
mientras no violente los derechos de terceras personas puede ser ejecutable, lo
anterior esta concatenado al respeto de la vida privada de las personas, lo cual es
una garantia que se debe de resguardar, ya que incluso es un derecho humano

contemplado en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,

“Nadie ser& objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques.”(Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948)

En el Convenio Europeo de Derechos Humanos indica algo muy similar en

su articulo 8,

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de si vida privada y familiar, de su
domicilio y de sus correspondencia. // 2. No podr4 haber injerencia de la
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autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas’(Derechos
Hunamos.Net, 2017)

El respeto a las decisiones que las personas tomen con relacion a sus
proyectos de vida, también se incluye la posibilidad de formar una familia que se
aleje de la tradicional-heterosexual, por lo cual el Estado esta en la obligacién de
no limitar los derechos que como todo ser humano se puede ejercer, como por

ejemplo al del matrimonio, a la maternidad y a la paternidad.

Derecho alaigualdad
La Constitucién Politica de Costa Rica garantiza el derecho a la igualdad

ante la ley en su articulo 33,

“Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana.” (Constitucion Politica de Costa
Rica, 1949).

Este derecho es reiterado en diferentes instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, como en la Declaracién Universal de Derechos Humanos en
los articulos 1 y 2, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el
articulo 3, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
articulo 2, Convencion Americana sobre Derechos Humanos en los articulos 1 y 2,
Convencién de Eliminacion de todas las forma de Discriminacién contra la Mujer
en el articulo 1.

El tema de la no discriminacion por la orientacién sexual, no es un derecho

gue ampliamente se abarca en los anteriores instrumentos internacionales, ni en el
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derecho interno, sin embargo en la Carta de Derechos Humanos Emergentes, una
respuesta de la sociedad civil a los retos del siglo XXI, ya se hace mencién de una

forma especifica,

“2. El derecho a la autodeterminacion personal y la diversidad y autonomia
sexual, que reconoce a toda persona el derecho a ejercer su libertad y
orientacion sexual, asi como a la adopcién de infantes, sin discriminacioén. //
3. El derecho a la eleccién de los vinculos personales, que se extiende al
reconocimiento del derecho individual a la asociacion sentimental con la
persona elegida, incluyendo el derecho a contraer matrimonio, sin que
exista obstaculo alguno al libre pleno consentimiento para dicho acto. Todo
tipo de vinculo personal libremente consentido merece igual proteccion. // 4.
El derecho a la tutela de todas las manifestaciones de comunidad familiar,
gue reconoce el derecho de todo ser humano a la proteccién y tutela por las
autoridades publicas de la familia, cualquiera que sea la forma que adopte,
y con independencia de la igual responsabilidad de cada uno de los
progenitores en relacion con la educacion y manutencién de los hijos

menores de edad.”(Carta de derechos humanos emergentes, 2004)

Lo anterior es de especial atencion, ya que responde a una realidad que
enfrenta la sociedad costarricense y la explicitud del texto es notable la necesidad

de una respuesta legislativa con relacion al tema.

e. Fundamento legal de las inscripciones de la personas menores de
edad en Costa Rica.

En el Cadigo Civil en el Capitulo 2 se contempla la regulacion con relacion a
la inscripcién del nombre de la personas, para el interés del presente trabajo el

referente es el articulo 49 el cual reza,

“Toda persona tiene el derecho y la obligacién de tener un nombre que la

identifique, el cual estara formado por una o a lo sumo dos palabras usadas
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como nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del primer
apellido de la madre, en ese orden.”(Codigo Civil, 1888)

Dicho articulo es claro en indicar la composicién del nombre y que el orden,
por lo que contempla en el caso de que la persona menor de edad cuente con un
padre y una madre se inscriba con el primer apellido de ambos progenitores, sin
embargo en el caso que fuera un hijo nacido fuera del matrimonio el articulo 52 del

mismo cuerpo normativo indica que,

“Cuando el hijo haya nacido fuera de matrimonio se le pondran los apellidos

de la madre. Si ésta tuviere uno soélo, se repetira para el hijo.”(Codigo Civil, 1888)

La Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y el Registro Civil en
su articulo 48 indica el trdmite para la inscripcion de personas nacidas dentro y

fuera del pais,
Inscripcién de nacimientos ocurridos dentro y fuera del pais.

“Todo nacimiento que ocurra en el territorio costarricense debe inscribirse
en el Departamento Civil; también se inscribird el nacimiento ocurrido en el
extranjero del hijo de padre o madre costarricense, si asi lo solicita la parte
interesada.”(Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones y del
Registro Civil , 1965)

En este articulo no se hace referencia al orden de los apellidos, ya que en

el Cadigo Civil ya se regula.
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f. Regulacion de la co-maternidad y co-paternidad en Costa Rica y
Pronunciamientos de la Sala Constitucional de Costa Rica sobre la filiacion

de menores de edad hijos de parejas del mismo sexo.

La paternidad y la maternidad es el vinculo que nace a partir de la filiacion
de un padre y un madre con su hijo, y la co-maternidad y la co-paternidad la
diferencia radica en que esta es ejercida por dos personas del mismo sexo, que
pueden encontrarse unidas bajo la figura del matrimonio o simplemente en unién
de convivencia o unién de hecho, por lo que ambas decidieron como proyecto de
familia someterse a una técnica de reproduccion humana asistida, o se les
permitid realizar la adopcion de una persona menor de edad, por lo cual ejercen la

maternidad o la paternidad en conjunto.

La co-maternidad y la co-paternidad no se encuentra regulada ni
contemplada en nuestro ordenamiento juridico, tanto es asi en nuestro CAadigo

Civil en el articulo 49 reza,

“Toda persona tiene el derecho y la obligacién de tener un nombre que la
identifique, el cual estara formado por una o a lo sumo dos palabras usadas como
nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del primer apellido de la
madre, en ese orden”(Codigo Civil, 1888)

Y en el articulo 52 del mismo cuerpo normativo indica;
“Cuando el hijo haya nacido fuera del matrimonio se le impondran los
apellidos de la madre...”"(Codigo Civil, 1888).

Por lo anterior estos articulos han servido de base para rechazar la
inscripcién de nifios y nifias que fueron concebidos por medio de las técnicas de
reproduccion humana asistida, por una decisién de proyecto de familia de dos
personas del mismo sexo o bien, se les permitié adoptar a un nifio o nifia en un

pais extranjero, donde ya se menciond que existen al menos 25 paises que
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permiten con algunas particularidades las adopciones igualitarias, y desean
ejercer su co-maternidad o co-paternidad como se encuentra estipulada en
nuestro ordenamiento juridico no partiendo de la preferencia sexual del padre o la
madre de eses menor de edad, sino desde una éptica Derechos Humanos.

Segun las consultas realizadas a personal del Registro Civil, la funcionaria
Paola Arguedas Castellon Profesional Ejecutor 3, encargada de revisar los
requisitos de inscripcion de personas ante el Registro Nacional, indica que es de
su conocimiento que solo dos casos de solicitudes de inscripciones de personas
menores de edad nacidas en el extranjero hijos de parejas del mismo sexo, se han
presentado ante dicha instancia; el primero caso fue de un nifio adoptado por un
costarricense que se encuentra casado en lItalia con su pareja homosexual, los
cuales en conjunto realizaron la adopcion del menor de edad en Estado Unidos, y
posteriormente solicité ante el Registro Civil de Costa Rica la inscripcion de su
hijo, solo que no aleg6 que se encontraba casado y que deseaba que figurara su
pareja también como padre de la persona menor de edad, por lo cual Unicamente
se inscribié con los apellidos del padre costarricense.

El segundo caso fue el que tuvo mas trascendencia en via judicial; ya que
fue presentado por una costarricense casada en Suiza con su pareja del mismo
sexo con quien posteriormente contrajo matrimonio en Espafa, la primera se
sometié a una TRHA en Barcelona, por lo cual el 8 de octubre del 2008, nacieron
dos nifias en Barcelona, las cuales fueron inscritas ante el Registro Civil de la
misma ciudad como hijas de ambas mujeres, posteriormente la conyuge de
nacionalidad Suiza, acudié a su pais con el fin de inscribir a las menores como

hijas de ambas tramite que logro6 efectuar.

La madre costarricense ingresa al pais con su familia nuclear con el fin de
hacer el tramite de inscripcién de su hijas ante el Registro Civil de Costa Rica
como costarricenses, aportando las certificaciones de nacimiento de Espafia y los
documentos de identidad provenientes de ambos paises donde ya fueron
reconocidas las menores de edad con los apellidos de ambas madres. Como
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resultado obtienen que el Registro Civil de Costa Rica Unicamente las inscribid
como hijas de la madre costarricense con los dos apellidos de la misma, omitiendo

el origen y la identidad que las nifias ostentan en su pais de nacimiento.

Ante la denegatorio por parte del Registro Civil de Costa Rica de inscribir a
las menores con los apellidos de sus madres, plantean un Recurso de Amparo
ante la Sala Constitucional de Costa Rica el dia 14 de enero del 2013, el cual fue
resuelto bajo el voto 1682-2013, donde su inscripcion fue rechazada ya que el
Registro Civil actué apegado a las normas de derecho interno y el principio de
legalidad.

l1l. CAPITULO. METODOLOGIA

a. El paradigma, el enfoque metodoldgico y el método seleccionado

Segun lo explica Jackeline Mendoza, haciendo referencia a lo indicado por
Guillermo Briones en 1998, el paradigma de investigacién se puede entender

como,

“El paradigma de investigacion es lo que constituye la ciencia para el
conocimiento de la realidad a la cual se refiere, es decir es la concepcion del
objeto de estudio de una ciencia, de los problemas para estudiar, de la naturaleza
de sus métodos y de la investigacion realizada.”(Unesr Files Wordpree, 2017)

Asimismo es necesario aclarar que los paradigmas tienen diferentes
clasificaciones, el analitico, el cualitativo interpretativo, el funcionalista y el
estructuralista, sin embargo en la presente investigacion se aplicara el paradigma
cualitativo interpretativo, ya que aplica técnicas de descripcién, clasificacion y

explicacion del tema investigado.

El método de investigacion que se utilizé bajo la misma linea es el

cualitativo, el cual se define como,

“El método cualitativo o la investigacion cualitativa como también se le

llama, es una técnica o método de investigacion que alude a las cualidades es
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utilizado particularmente en las ciencias sociales; pero de acuerdo a ciertas
fuentes también se utiliza en la investigacion politica y de mercado, este método
se apoya en describir de forma minuciosa, eventos, hechos, personas,
situaciones, comportamientos, interacciones que se observan mediante un
estudio; y ademas anexa tales experiencias, pensamientos, actitudes, creencias
etc. que los participantes experimentan o manifiestan; por ende es que se dice que
la investigacion cualitativa hace referencia a las cualidades.” (Concepto Definicion,
2017)

Este método va a permitir que del analisis de los objetivos planteados en la
investigacion se pueda obtener una respuesta al problema a investigar a partir de
un analisis tedrico de los contenidos relacionados con el tema y de esta manera
valorar los cambios que los operadores y operadoras del derecho y la legislacién
interna costarricense deban de realizar y cuestionarse con el fin de garantizar el

derecho a la identidad de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo.

Asimismo se propone realizar un analisis juridico propositivo, el cual se
debe entender como,

“En suma, el estudio propositivo parte de entender que la realidad juridica

existente no es del todo correcta por lo que se hace merecedora de

correcciones y mejoras a través de nuevas regulaciones.”(UNAM, 2017)

Lo anterior en razdn de que lo se pretende es generar ideas que permitan el
cuestionamiento del actuar del Estado costarricense ante el reclamo del derecho a
la identidad y a la inscripcion de personas menores de edad nacidas en familias
homo parentares, esto con el fin de determinar si se garantizan sus derechos

humanos.

b. Descripcién del contexto o del sitio, en donde se lleva a cabo el
estudio

El lugar donde se realiza el estudio es en la Republica de Costa Rica, que

ha repercutido en las instituciones gubernamentales del Estado como lo son el
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Registro Civil y la Procuraduria General de la Republica, y en Poder Judicial
especificamente en la Sala Constitucional, el Juzgado de la Nifiez y la
Adolescencia de San José y el JuzgadoPrimero de Familia de San José, quienes
han sido los despachos judiciales donde se han presentado gestiones

relacionadas con el tema a investigar.

En razén de lo anterior, lo que se pretende es visibilizar la posicién de
dichas instituciones y despachos judiciales, con el fin de entender su criterio con
relacion al reclamo de la inscripcion de personas menores de edad con una doble
maternidad o paternidad y es por ello necesario hacer un analisis del voto 1682-
2013 y la referencia del voto 9879-2015 ambos de la Sala Constitucional, donde
se expresan los criterio del Registro Civil como de la Procuraduria General de la
Republica, y con base en ellos la Sala Constitucional emite su criterio.

c. Las caracteristicas de los participantes y las fuentes de informacion

Siendo que la investigacion tiene como base el analisis tedrico de
legislacion interna, votos judiciales y derecho internacional de los derechos
humanos, no se requirié la participacibn de personas que pudieran brindar

informacion con el fin de que realizaran un aporte al presente trabajo.

En relacion a los tipos de fuentes, la informacion se obtiene de fuentes
primarias tales como la Constitucidén Politica de Costa Rica, Convencion de sobre
los Derechos del Nifio, la Convencion Americana sobre los Derechos del
Humanos,Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos, Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Cédigo Civil, la Ley Organica del Tribunal Supremo de

Elecciones TSE y del Registro Civil.

Asimismo como fuentes secundarias se considera como un insumo valioso
los votos de la Sala constitucional nimeros 1682-2013 y 9879-2015, siendo que

sobre el tema existen escasos pronunciamientos al interno del pais, asimismo es
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importante considerar doctrina relacionado al tema de investigacion.

d. Las técnicas e instrumentos para la recoleccion de los datos

Como técnicas e instrumentos que pueden generar datos para las
investigaciones se pueden aplicar las entrevistas, experimentos, observacion
directa, encuestas, analisis de contenidos y sesiones de grupo, sin embargo el
presente trabajo basa sus insumos en datos producto del andlisis de contenidos,
los cuales proviene de las fuentes primarias como la ley interna y el derecho
internacional de los derechos humanos, mismos que son la base de los criterios
judiciales que la Sala Constitucional, el Registro Civil y la Procuraduria General de

la Republica ha emitido con relacion al tema de investigacion.

Primeramente es necesario una revision de los documentos atientes al
tema a tratar, con el fin de encausar las bases que se relacionan con el derecho a
la identidad y la posibilidad que tienen las personas menores de edad de ser
inscritos e inscritas como costarricenses si previamente tiene como parte de su
nombre, el apellidos de sus dos progenitoras o sus dos progenitores, filiacion que
pretenden replicar y que se les garantice por parte del Estado costarricense y asi
se haga valer en el Registro Civil.

Una vez realizado la revision de documentos, es necesario su andlisis para

determinar una respuesta al planteamiento del problema de la investigacion, y

emitir conclusiones que analicen el contenido y brindar recomendaciones.
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IV. CAPITULO. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

a. ANALISIS DE RESULTADOS

a.l. Analisis de la legislacion internan para la inscripcion como
costarricenses de hijos e hijas de parejas del mismo sexo, nacidos en el

extranjero.

Como se ha mencionado a lo largo del presente trabajo, en Costa Rica
encontramos como fuente del derecho interno para determinar como una persona
puede ser inscrita como costarricense ante el Registro Civil, la primera de ella en
el Cddigo Civil especificamente en el capitulo Il, titulado Del nombre de las
personas y en la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones TSE y del
Registro Civil en el Titulo Ill, Capitulo 111, titulado Nacimientos.

De estas dos fuentes los articulos determinantes para el desarrollo de la
investigacion son el articulo 49 y 52 del Cédigo Civil y el articulo 48 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Elecciones TSE y del Registro Civil.

Articulo 49 del Cédigo Civil,

“Toda persona tiene el derecho y la obligacién de tener un nombre que la
identifique, el cual estara formado por una o a lo sumo dos palabras usadas
como nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del primer
apellido de la madre, en ese orden.”(Codigo Civil, 1888)

Articulo 52 del Cédigo Civil,

“Cuando el hijo haya nacido fuera de matrimonio se le pondran los apellidos
de la madre. Si ésta tuviere uno sélo, se repetira para el hijo.”(Codigo Civil,
1888)

40



Articulo 48 de laLey Orgénica del Tribunal Supremo de Elecciones TSE vy
del Registro Civil,

“Todo nacimiento que ocurra en el territorio costarricense debe inscribirse
en el Departamento Civil; también se inscribird el nacimiento ocurrido en el
extranjero del hijo de padre o madre costarricense, si asi lo solicita la parte
interesada.”(Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones y del
Registro Civil , 1965)

El Registro Civil cuenta con un sistema que es donde se debe de realizar la
inscripcion de las personas nacidas en Costa Rica o bien, nacidas en el extranjero
pero son hijos o hijas de padres o madres costarricenses, ese particular sistema
Unicamente en cuenta con dos casillas donde se indica el nombre de los
progenitores una titula padre y otra titulada madre, lo cual responde a lo que indica
la norma de inscripciones de nacimientos, sin embargo en el caso en concreto que
se presente la solicitud inscribir a una persona menor de edad, el cual es hijo o
hija de una pareja del mismo sexo a la luz de la legislacion y mecanismos de

inscripcién internos es complejo, ya que se deberia realizar una reforma legal.

En el Voto 1682-2013 de la Sala Constitucional es importante el
fundamento a esta limitante que se menciona en el resultando nimero 3 del los
seflores Rodrigo Fallas Vargas y Luis Antonio Bolafios Bolafios funcionarios del
Departamento Civil el primero en su condicion de Oficial Mayor y en segundo

como Jefe de Inscripciones, en un extracto de su informe mencionan,

“Ahi, se les indic6 que si bien, los hijos de la recurrente [NOMBRE 07].
Tienen derecho a ser inscritos como costarricenses, esa inscripcion debe
apegarse a la legislaciéon vigente. En ese orden, los articulos 49 al 59 del
Cddigo Civil de Costa Rica establecen las disposiciones en cuanto al
nombre de las personas y obviamente ahi se hace alusion a su filiacion vy,
en particular, a la forma en que puede ser consignada. De esas normas se
colige que en el ordenamiento juridico vigente no se admite la posibilidad de
inscribir personas con dos maternidades, lo que hace imposible, en virtud
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del principio de legalidad, realizar inscripciones como constan en los
certificados de nacimientos emitidos en el extranjero. Asi las cosas, la
actuaciéon impugnada es legitima en la medida que tiene fundamento
normativo. En el pais es juridicamente imposible inscribir la comaternidad;

Unicamente, la filiacion materna y paterna.”(Costitucional, 2013)

Esta posicién fue amparada por la Sala Constitucional en el Considerando
IV del mismo voto, ya que indica, “Estima la Sala que la decisién que se impugna
no resulta ilegitima o arbitraria en la medida que esta fundada en normativa

vigente.”

Por lo anterior se puede entender que segun la interpretacién y aplicacion
de la norma nacional para inscripciones de nacimientos de hijos e hijas de parejas
del mismo sexo, no es posible, por lo que es necesario realizar una integracion
con Derecho Internacional de Derechos Humanos, ya que la limitante que
presenta la legislacion interna es discriminatoria y pone en peligro el derecho a la
identidad, al nombre, a la familia, a la autodeterminacién, entre otros que pueden
no ser ejercidos por la denegatoria a ser reconocido o reconocida como hijo de

una pareja conformadas por personas del mismo sexo.

a.2. Andlisis de Convenios y Declaraciones de Derechos
Humanos ratificados por Costa Rica donde se garanticen el derecho a la
identidad, al nombre, a la familia, a la igualdad, a la autodeterminacion y a la
vida privada.

Costa Rica ha ratificado diversos instrumentos de Derechos Humanos, los
cuales dan un respaldo a los derechos que son de interés para el presente trabajo,
por lo cual se procede a enunciar algunos de dichas fuentes que reafirman el

compromiso del pais en el respeto y garantias de los mismos.
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Convencion Americana Sobre Derechos Humanos

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos
“1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. // 2. Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano.”(Convencion Americana Sobre

los Derechos Humanos, 1978)

Articulo 17. Proteccion a la Familia
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. // 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. // 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes. // 4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccidon necesaria
de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos. // 5. La ley
debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo.” (Convencién Americana Sobre los

Derechos Humanos, 1978).

Articulo 24. Igualdad ante la Ley
“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”(Convencion
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Americana Sobre los Derechos Humanos, 1978)
Convencioén sobre los Derechos del Nifio

Articulo 2
“1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y asegurardn su aplicacibn a cada nifio sujeto a su
jurisdiccién, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales.” (Convencion Sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Articulo 3
“l. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera serda el interés superior del nifio.”(Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Articulo 6
“1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco
a la vida. /| 2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida
posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.”(Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, 1989).

Articulo 5
“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres 0, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en

consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
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apropiadas para gue el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion.” (Convencion Sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Articulo 8
“1l. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.” (Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Articulo 27
“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. // 2. A
los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe Ila
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del niflo. // 3. Los Estados Partes, de acuerdo con las
condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptardn medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el
nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la
nutricion, el vestuario y la vivienda. // 4. Los Estados Partes tomaran todas
las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pension alimenticia por
parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad
financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el

extranjero.

En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por
el niflo resida en un Estado diferente de aquel en que resida el nifo, los
Estados Partes promoveran la adhesién a los convenios internacionales o la

concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion de
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cualesquiera otros arreglos apropiados.”(Convencién Sobre los Derechos
del Nifio, 1989)

Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos

Articulo 3
“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en el presente Pacto.”(Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1976)

Articulo 6
“1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente.”(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976)

Articulo 23
“1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado. // 2. Se reconoce el
derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello. // 3. EI matrimonio no podr& celebrarse sin
el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. // 4. Los Estados Partes
en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En
caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos.”(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
1976)

Articulo 24
“1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacidon alguna por motivos de raza,

color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicidon econémica o
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nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicibn de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. //
2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
deberd tener un nombre. // 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una
nacionalidad.”(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976)

Declaracién Universal De Derechos Humanos

Articulo 1
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razdén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.”"(Declaracién Universal de los

Derechos Humanos, 1948)

Articulo 2
“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.”(Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, 1948)

Articulo 7
“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion.”(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948)

Articulo 25
“1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales

necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
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enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. //
2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccién social.”(Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 1948)

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Capitulo Primero. Derechos

“Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la
persona. Articulo I: Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y
a la seguridad de su persona. // Derecho de igualdad ante la Ley.Articulo
Il: Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y
deberes consagrados en esta declaracion sin distincibn de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna. // Derecho a la constitucion y a la
proteccién de la familia. Articulo VI: Toda persona tiene derecho a
constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ella. // Derecho de proteccion a la maternidad y a la
infancia. Articulo VII: Toda mujer en estado de gravidez o en época de
lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y
ayuda especiales. // Deberes para con los hijos y los padres. Articulo
XXX: Toda persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a
sus hijos menores de edad, y los hijos tienen el deber de honrar siempre a
sus padres y el de asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo
necesiten.”(Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
1948)

Como se puede extraer, el derecho a la identidad, al nombre, a la familia, a
la igualdad, a la autodeterminacion y a la vida privada, se encuentran inmersos en

los anterior instrumentos internacionales, tanto es asi que en cada uno de ellos se
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reitera el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, por lo cual esto viene a
poner en entre dicho si efectivamente el derecho interno es concordante y permite
dirimir conflictos en donde se soliciten se garanticen situaciones juridicas que no
contemplan las normas internas y por ende es necesario acudir al derecho

internacional de los derechos humanos.

Con relacion al tema de la investigacion, es importante hacer hincapié en un
el articulo 8 de la Convencidon de los Derechos del Nifio, ya que es la norma que
va dirigida directamente a dicha poblacién y se refiere a los derechos supra
citados,

“1l. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a

preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones

familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.” (Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Las anteriores garantias tienen concordancia con el articulo 23 del Cédigo
de la Nifiez y la Adolescencia, mismo refiere al Derecho a la Identidad,

“Las personas menores de edad tendran derecho a un nombre, una

nacionalidad y un documento de identidad costeado por el Estado y

expedido por el Registro Civil. El Patronato Nacional de la Infancia les

prestara la asistencia y proteccion adecuadas, cuando hayan sido privados

ilegalmente de algun atributo de su identidad.”(Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, 1998). Esta norma especial interna permite que se garantice el
derecho al nombre y a la identidad que ya gozan las personas menores de
edad.
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a.3. Analisis del voto 1682-2013 de la Sala Constitucional de Costa
Rica, con relacion al derecho a la identidad de los hijos e hijas de parejas del

mismo sexo

El fallo se da a raiz de un recurso de amparo, ante la negativa del Registro
Civil para inscribir a dos personas menores de edad nacidas en el extranjero, pero
con la filiacion de dos madres, una de ellas costarricense. EI matrimonio de las
dos mujeres que se contrajeron matrimonio el 31 de marzo de 2011 en la ciudad
de Barcelona, convivian desde el afio 2008. En enero del afio 2010, una de las
mujeres queda en estado de embarazo, mediante un proceso de Inseminacion
Artificial con donante de semen anénimo, y material genético femenino (évulo) de
una de ellas, con el cual logran un embarazo gemelar. Ambas rindieron el
consentimiento para la practica de la técnica de reproduccion humana asistida por
lo que existe una voluntad procreacional de la pareja, dicho procedimiento se
realizé en la clinica Stork en Copenhague en Dinamarca. Ambos nifios nacen el
mismo afo, en la ciudad de Barcelona, Espafia. En el Registro Civil de
Barcelona, se registran ambos niflos como hijos de las dos mujeres, de modo que
los nifios reflejan legalmente los dos primeros apellidos de sus madres. Una de las
mujeres es de nacionalidad Suiza por lo que solicita que ambos nifios obtengan

dicha nacionalidad, misma que adquieren sin inconveniente en el afio 2012.

Posteriormente en el afo 2013 la pareja de mujeres se someten
nuevamente a una inseminacion artificial en la misma clinica y en el afio 2013, son
madres nuevamente de otro menor de edad, nacido en Barcelona y con los

mismos derechos de filiacion de sus hermanos, tanto en Espafia como en Suiza.

En el afio 2011 la madre costarricense realiza los tramites de inscripcién de
sus dos primeros hijos ante el Registro Civil, la recurrente indican que las nifias
deben de ser inscritas ante el Registro Civil como lo indica el acta de nacimiento

espafiola, basando su argumentos en
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“Reclaman que el articulo 18 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos protege el derecho de toda persona al nombre, sea a contar con
su nombre propio y los apellidos de sus padres; aspectos que también
estan preceptuados en la Declaraciéon de los Derechos del Nifio, emitida por
la Asamblea General de las Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1959,
en sus articulos 3 y 8. Consideran que las acciones y omisiones por parte
de las autoridades recurridas violentan los derechos fundamentales de los
menores amparados a su identidad personal, de igualdad asi como el
derecho de tener una familia.”(Costitucional, 2013)

Se da audiencia a la Directora General, el Jefe del Departamento Civil y el
Jefe de Inscripciones, todos del Registro Civil, con el fin de que rindan un informe,

ambos indican lo siguiente,

“Los documentos de nacimiento de ambos nifios contienen la informacion
de dos personas que ejercen co-maternidad, siendo la primera de ellas
[NOMBRE 01].costarricense y [NOMBRE 02], de solo un apellido en virtud
de su nacionalidad suiza. Apoyada la Seccion de Inscripciones en la
legislacion vigente, ordend la inscripcion de los nacimientos Unicamente con

la maternidad de la primera.”(Costitucional, 2013)

Amparados también en los articulos del 49 al 59 del Codigo Civil, los cuales
no admiten la posibilidad de inscribir a una persona con los apellidos de dos
madres o padres, por lo que en apego al principio de legalidad de la norma,
inscribir a las menores de edad de la misma forma que consta en los certificados

de nacimientos espafioles, asimismo argumenta lo siguiente,
“En el pais es juridicamente imposible inscribir la co-maternidad;

Unicamente, la filiacion materna y paterna. Solicitan que se desestime el

recurso planteado.”(Costitucional, 2013)
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La Sala Constitucional emite un voto de mayoria el cual se rechaza el

Recurso de Amparo con base en los siguientes argumentos:

Dar razén a los argumentos planteados por el personal del Registro Civil, ya
gue indica que la decision no es ilegitima ni arbitraria, siendo que se tomo
con base en la norma vigente del Cédigo Civil.

Las inscripciones de menores de edad solo se le permite indicar con
filiacion materna y paterna, con excepcion que la madre al momento de la
inscripcién no indique quien es el padre del menor de edad.

Que no se les puede negar su derecho a ser inscritos como costarricenses
ya que su madre lo es, por lo cual no se le esta violentado ni limitando
dichos derecho.

A pesar de que ambas nifias se encuentran inscritas ante el Registro Civil
de Espafa y Suiza con el nombre de ambas madres, no implica que el

Estado costarricense se vea obligado a realizarlo de la misma manera.

Existe en la sentencia un voto salvado redactado por el Magistrado Paul

Rueda, y le brinda el plazo de 15 dias segun lo permite el articulo 48 parrafo 1 de

la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, para que la recurrente plantee una accion

de

inconstitucionalidad, asimismo realiza los siguientes argumentos de

importancia:

Toda decision judicial cuando median intereses de personas menores de
edad se debe de basar en el Interés Superior del Nifio y la Nifia,
consagrado en la Convencion de los Derechos del Nifio.

Que el Estados tiene el deber de proteccion del interés superior del nifio,
para que se respeten sus derechos fundamentales como el derecho a la
identidad, la certeza de su filiacién, a la dignidad y al desarrollo de su
personalidad.

Se le debe permitir a toda persona el saber de dénde proviene e
identificarse con quienes han ejercido sobre él la autoridad parental, que le

corresponde al padre y la madre.
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e “.en la actualidad se vislumbran nuevas concepciones, segun las cuales la
maternidad y la paternidad han dejado de ser consideradas como
relaciones de filiacion basadas en un puro caracter genético o biolégico,
para imponerse como el establecimiento de una realidad mas socio-afectiva
gue genética, determinada por el elemento volitivo de dos personas que
entregan a un niflo afecto, el cual es recibido por este, y a quienes el menor
reconoce como las personas que sobre él ejercen la autoridad parental.”
Por lo que esa relacion socio-afectiva es la que genera ese vinculo de

filiacion, que trasciende lo genético.

e La invisibilizacibn de la otra madre que contribuye a la crianza de las
menores de edad.
« Que en el tema de la co-maternidad existe un vacio legislativo, pero que la

Sala no puede ser ajena estas nuevas formas de parentalidad.

Al ver la negativa de la Sala Constitucional y respaldo que se le da a la
decision del Registro Civil, las madres de las menores plantean un proceso de
Filiacion ante el Juzgado de Nifiez y la Adolescencia de San José, el cual se
declara incompetente, en razén que no tiene competencia para dirimir conflictos
de filiacién, por lo que llega a estrados del Juzgado Primero de Familia, donde la
Jueza Shirley Viquez Vargas, presenta una consulta constitucional ante la Sala
Constitucional, sobre la constitucionalidad del articulo 49 del Cdadigo Civil, el cual
se podria aplicar al caso en concreto, pero podria ser contrario a la Constitucion u
al los articulos 53 y 54 del mismo cuerpo normativo, asimismo es contrario al
interés superior de nifio, y al articulo 18 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, este ultimo indica que toda persona tiene derecho a un
nombre propio, que el concepto de padre y madre del articulo 49 de Cédigo Civil
no deberia de ir ligado a la realizad biolégica, ya que el concepto de familia ha
cambiado, también con base a las realidades y las dindmicas familiares que se

deslumbran actualmente.
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Hace mencién a las Declaracion de los Derechos del Nifio donde vuelve a
recalcar el derecho que tienen las personas menores de edad a contar con un
nombre y una nacionalidad, sin excepcion alguna, ni distinciéon o discriminacion;
asimismo hace mencion al los articulo 7, 8 y el 3.1 concerniente a que todas las
decisiones deben de tomar como base el interés superior del nifio, misma que se
indica en el articulo 5 del Cédigo de Nifiez y las Adolescencia. Es interesante el
argumento que utiliza la jueza Viquez al indicar que el negar inscribir a las
menores con lo apellidos de las progenitoras les da una calificacién de “filiacién
impropia” lo cual no se permite en nuestro pais, negando asi el derecho a la
identidad del cual debe de ser garantizado, sin importar la forma en la cual las
menores fueron traidas al mundo, por lo que al no resolver la situacion filial acorde

a su origen, produce una violacion a los derechos fundamentales de las nifias.

La Procuraduria General de la Republica en su informe indica en sintesis
gue la Jueza excede la competencia jurisdiccional y que cae en la competencia
contenciosa administrativa ya que es la Dra. Viquez sefiala la pretension de las
promotoras la cual le solicita a la que la Sala indique si el Registro Civil violent6 los
derechos de filiacion de ambas nifias, al negar su inscripcion con los apellidos de
ambas madres y que le ordene al Registro Civil inscribirlas como los apellidos que
constan en sus certificaciones de nacimiento extranjeras y que modifique los
asientos como corresponde, la Sala Constitucional no evacua la consulta de la
Jueza Viquez, bajo los argumentos de que se desprende de la pretensién de las

madres de las niflas que desean que en sentencia,

“...declare que el Registro Civil con su acto en el cual desconocio la
inscripcion originaria de los nifios [Nombre 04], [Nombre 05] y [Nombre
06] llevada a cabo en Barcelona, violenta los derechos de filiacion; y
ademas que le ordene al Registro Civil ratificar la inscripcién de los
nifos [Nombre 04], [Nombre 05] y [Nombre 06] con los apellidos
[Nombre 07] como corresponde en virtud de la normativa citada y se
modifique asi sus asientos de nacimiento”. (Cosntitucional, 2015)
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Por lo que si es un proceso de filiacién el cual se gestiond inicialmente, la
jueza tenia que analizar los requisitos para dar curso a dicho proceso y de su
competencia, ya que lo que ataca la pretension es un acto administrativo con el
cual no esta conforme y desea que se le reconozca esa filiacién a las menores de
edad, por lo cual se estaria discutiendo sobre la validez y eficacia de un acto
administrativo uno de un conflicto de filiacion en sede judicial, por lo cual segun la
Constitucion Politica en el articulo 49 y el Codigo Contencioso Administrativo en el
articulo 36 sefialan que las acciones administrativas que de realizan los entes del
Estado deben ser alegadas su inconformidad por los administrados ante la
jurisdiccién Contenciosa- Administrativa y la Sala Constitucional no puede obviar

la competencia que se define desde la Constitucion Politica.

b. DISCUSION DE RESULTADOS

La ratificacion de las Convenciones de Derechos Humanos por parte de
Costa Rica, significa el obligarse a respetar las garantias que dicho instrumento le
otorgue a las personas, asi como la posibilidad de que su actuar sea supervisado
por un ente internacional como por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por lo que para garantizar dicha aplicacion en el &mbito interno existe el
control de convencionalidad, donde no solo los 6rganos judiciales deben de
resolver en concordancia con la norma interna e internacional, sino que debe de
tomar en cuenta la interpretacion que tanto la Corte Interamericana por medio de

sus fallos y las observaciones realizan.

Dicha convencionalidad de la Sala Constitucional en la resolucion 2014-
012703 de las 11:51 horas del 1 de agosto del 2014, reconoce su importancia e
inclusion en las disposiciones de que diriman situaciones relacionadas con la

garantia de derechos humanos.
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“11.- CARACTER VINCULANTE DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD. El control de convencionalidad disefiado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...) es de
acatamiento obligatorio, (...) debiendo contrastar cualquier conducta
(activa u omisiva) con el parametro de convencionalidad o el corpus
juris  interamericano, conformado por las convenciones 'y
declaraciones regionales en materia de Derechos Humanos, la
jurisprudencia de esa Corte y sus opiniones consultivas.”
(Constitucional, 2014)

Este voto es de gran trascendencia para las parejas del mismo sexo ya que
hace eco de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en cuanto a la prohibicion de discriminar a las personas por su

orientaciéon sexual,

“En el presente asunto, se discute entre otros aspectos, el aseguramiento
gue pretende hacer una persona a su pareja del mismo sexo por lo que, en
criterio de la mayoria de este Tribunal Constitucional, resultan aplicables las
consideraciones vertidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH), en el caso Atala Riffo y niflas vs. Chile,
sentencia de 24 de febrero de 2012, en cuanto a la prohibicién de
discriminar en razon de la orientacion sexual. (...) considerando la doctrina
establecida por ese Tribunal internacional en cuanto a la prohibicién de los
Estados parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
incurrir - en actos discriminatorios en contra de las personas por su
orientacion sexual, esta Sala estima procedente utilizar aquellas
consideraciones juridicas como pardmetro de interpretacion para resolver el
presente asunto aun cuando se trate de situaciones facticas distintas, ya
gue, la ratio decidendi es igual, por cuanto, se trata de impedir toda

discriminacion por razon de la orientacién sexual.
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Lo anterior atendiendo a que, segun lo dispuesto por la CIDH “la
orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencion” y, por ende, quedan proscrita cualquier
practica fundada en esos aspectos.”(Constitucional, 2014)

Tomando en cuenta lo anterior y la obligacion de las personas juzgadoras
de guardar un control de convencionalidad en sus resoluciones y en respeto de los
derechos humanos y los instrumentos de derecho internacional, es procedente
analizar la legislacion interna referente a la inscripcién de los hijos e hijas de

parejas del mismo sexo.

El articulo 49 y 52 del Cédigo Civil y el 48 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Elecciones TSE y del Registro Civil, son la base legal que impone
como se realizara la inscripcion del nombre y apellidos de las personas en el
Registro Civil, sin embargo a la hora de que en sede judicial se enfrente un caso
gue se requiera reconocer la filiacion de hijos e hijas nacidos de uniones de
personas del mismo sexo, es necesario la aplicacion del control de
convencionalidad, ya que es palpable que la legislacién interna no protege ni da
una respuesta antes ese supuesto, que en razén de los cambio que enfrenta la
sociedad en su organizacion y los diferentes modelos de familia, al dia de hoy es
una realidad que se debe de darle una respuesta judicial, bajo el amparo de los
derechos humanos de estas familias y en especial a las personas menores de
edad.

Adriana Dreyzin de Klor, en el documento “El derecho internacional de
familia en la postmodernidad”, trata el tema de la integracibn de normas

nacionales e internacionales, para brindar una respuesta,

“El juez, en su calidad de operador juridico, se ve obligado a crear reglas
para superar el vacio de la legislacién o la falta de actualidad que es una
falencia que se presenta bajo el topico concatenado a la necesidad de
formular reglas de DIPr superadoras de las normas positivas. No
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desconocemos que se trata de una tarea muy delicada porque el operador
no esta facultado a actuar con total libertad. Los limites para crear el
derecho estan dados por la arbitrariedad y por diferenciar la calidad de
laguna o blanco en el caso concreto. Si puede cubrirse mediante otras
fuentes que tienen prelacion, debe atenerse a dichas reglas y de no ser asi,
proceder. ;Como? De manera equivalente a la que el legislador hubiera
actuado de tener que elaborar una ley que cubra el supuesto que ahora le
toca considerar al operador juridico. O sea, debe partir de los principios -
valores de DIPr que orientan al legislador y que provienen de la
Constitucidon y de las fuentes internacionales que gozan de igual jerarquia; y
una segunda condicionalidad de su desempefio consiste en tornar la norma

ajustada a la solucion justa del caso.”(Dreyzin de Klor, 2017)

Es sabido que el derecho no avanza al mismo ritmo de la sociedad, por lo
gue son necesario las reformas y la integracién de otros instrumentos legales con
el fin de mitigar un poco el desfase y lo mas importante, poder dar una respuesta a

las situaciones en este caso de las familias de parejas del mismo sexo.

En Costa Rica es una realidad que las parejas del mismo sexo pueden
tener hijos e hijas, la migracion y la globalizacién han traido consigo mucho
cambios, ya que el desplazamiento de las familias, ya sea por oportunidades
laborales, de estudio, incluso por seguridad, estas migran y tienen en otros paises
posibilidades hasta de contraer matrimonio, derecho que en Costa Rica aun no
estd garantizado para las uniones de personas del mismo sexo, por lo que poco a
poco el pais se tendra que pronunciar en garantia de los derechos de estas
familias, sin embargo si han existido avances, como la posibilidad de asegurar al
conviviente ante la Caja del Seguro Social, el poder solicitar medidas de
proteccién ante los Juzgados de Violencia Doméstica, la visita conyugal en los
centros penales, entre otras garantias que poco a poco han ido surgiendo, ya que
esta personas merecen que se les respeten sus derechos y el Estado debe de
brindar respuesta para garantizarlos.
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La posibilidad de procreacién de las parejas del mismo sexo, es ahora
incluso posible en Costa Rica, ya que gracias al caso “Artavia Murillo y otros
(“Fecundacién in Vitro”) vs. Costa Rica” que fue resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 28 de noviembre de
2012, se obligé a el Estado costarricense a dar respuesta y garantia de los
derechos reproductivos a las personas que pueden y necesitan someterse a la
técnica de fertilizacion in vitro con el fin de procrear, por lo que en el Gobierno
Solis Rivera, se emitio el Decreto 39210-MP-S, el cual fue visto positivamente en
la revision que realizé la CIDH de la sentencia donde el pais fue condenado.

En razén de lo anterior, las normas relacionas con la inscripcion de las
personas menores de edad en el Registro Civil, no se podria aplicar las vigentes
en el caso de que los progenitores sean dos madres o dos padres.

Se hace necesario analizar las normas internacionales de los derechos
humanos, las cuales protegen el derecho a la identidad de las personas, y por
convencion especial la de las personas menores de edad, articulo 8 de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio,

“1l. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.” (Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, 1989)

Esto obliga al Estado costarricense a brindarle una respuesta a con una
vision integradora a este vacio legal, con el fin de garantizar el derecho a la
identidad, el cual lleva consigo el derecho a la no discriminacion, ya que al ser una
familia no tradicional, no implica que las personas menores de edad puedan gozar

igual que cualquier otra persona de su filiacién, ya se bioldgica o legal.

Con relacién al voto 1682-2013 de la Sala Constitucional de Costa Rica
donde se resuelve el recurso de amparo contra la negativa del Registro Civil de
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inscribir a dos personas menores de edad con una doble filiacibn materna, misma
gue ya gozaban desde su nacimiento, por lo que las dos madres las cuales estan
casada en el extranjero y producto de su plan familiar se someten a técnicas de
reproduccion humana asistida, obteniendo ser madre de tres menores de edad.
Ante la negativa del Registro Civil de inscribir primeramente a los dos hijos
gemelos de las dos mujeres, siendo que una de ellas es costarricense y por ende
sus hijos pueden gozar de la nacionalidad costarricense, sin embargo tanto el
Registro Civil como la Sala Constitucional mantienen el mismo argumento de que
la legislacion interna no regula dicha situaciéon y que solo se permite la inscripcion
de las personas con el apellido del padre y de la madre, no el de padre o madre,
asimismo no se le violenta el derecho a nacionalidad costarricense, siendo que

fueron inscritos con los apellidos de la madre costarricense.

El anterior argumento del voto de mayoria, no cuenta con una perspectiva
de derechos humanos ni control de convencionalidad, lo cual violenta todos los
derechos a los cuales podria gozar la persona menor de edad si se reconoce la
filiacion y los deberes también que se derivan de la co-maternidad y co-paternidad.

Sin embargo es rescatable el voto salvado del magistrado Paul Rueda, ya
gue tiene una visién conforme a la realidad que enfrenta la sociedad al dia de hoy,
ya las relaciones familiares y la conformacion de las familias no es solamente la de
padre, madre e hijos, sino existe diferentes tipos de familias y la que es de interés
de investigacion es la homo parental, misma que tiene proteccion dada desde la
Constitucion Politica en el articulo 51,

“La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendra derecho a
esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo

desvalido”.(Constitucién Politica de Costa Rica, 1949)

El anterior articulo no hace diferencia sobre la conformacién de la familia,

incluso hace referencia a la proteccion especial que le debe de dar el Estado a las
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personas menores de edad. La proteccion por parte del Estado para las familias
también se reitera en diferentes instrumentos internacionales de derechos
humanos, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articulo
17,
“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.” (Convencién Americana Sobre los

Derechos Humanos, 1978)

Asimismo el Pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales
indica en el articulo 10,

“1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental
de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado
y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el
libre consentimiento de los futuros conyuges.”(Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1976)

En el inciso 3 de mismo articulo, también se da la proteccién a las personas
menores de edad y se hace referencia con la garantia de sus derechos sin que

medie algun tipo de discriminacion por su filiacion,

“3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon
de filiacion o cualquier otra condiciébn. Debe protegerse a los nifios y

adolescentes contra la explotacion econdémica y social.

Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales
peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de

edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el
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empleo a sueldo de mano de obra infantil.”(Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 1976)

Lo anterior concuerda con el articulo 54 de la Constitucion Politica,

“Se prohibe toda calificacion personal sobre la naturaleza de la filiacion.”

(Constitucién Politica de Costa Rica, 1949)

Esto da sentido a la importancia que hace ver el Magistrado Rueda, de
analizar la situacion que las personas menores de edad enfrentan y brindarles una
respuesta integral, donde se pueda analizar el derecho internos y el derecho
internacional de los derechos humanos, incluso el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, el cual es una norma posterior al Codigo Civil y que en él lleva
inmerso derechos que el Estado debe de garantizarle a las personas menores de
edad en concordancia con los instrumentos de derecho internacional, por ejemplo

el articulo 23 que se refiere el derecho a la identidad,

“Las personas menores de edad tendran derecho a un nombre, una
nacionalidad y un documento de identidad costeado por el Estado y expedido por
el Registro Civil. El Patronato Nacional de la Infancia les prestara la asistencia y
proteccion adecuadas, cuando hayan sido privados ilegalmente de algun atributo

de su identidad.”(Cédigo de la Nifiez y Ila Adolescencia, 1998).

El articulo 24 del derecho a la integridad, la cual no es solo fisica, sino que

también la psiquica y la mental,

“Las personas menores de edad tendran derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. Este derecho comprende la proteccion de su
imagen, identidad, autonomia, pensamiento, dignidad y valores.”(Cddigo de la
Nifiez y la Adolescencia, 1998)
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En el articulo 30 y 33 se menciona el tema de la filiacion y el derecho

gue las personas menores de edad tienen de una vida familia,

“Las personas menores de edad tendran derecho a conocer a su padre y
madre; asimismo, a crecer y desarrollarse a su lado y ser cuidadas por ellos.
Tendran derecho a permanecer en su hogar del cual no podran ser expulsadas ni
impedidas de regresar a él, salvo decision judicial que asi lo establezca.”(Cédigo
de la Niflez y la Adolescencia, 1998)

“Las personas menores de edad no podran ser separados de su familia,
salvo en circunstancias especiales establecidas por la ley. En este caso, tendran
derecho a la proteccion y asistencia técnica gratuitas por parte del Patronato
Nacional de la Infancia.”(Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, 1998)

Como se ha mencionado en la presente investigacion, el articulo 49 del
Cdédigo Civil, no da la posibilidad de inscribir a los hijos e hijas de parejas del
mismo sexo con los apellidos de sus madres o de sus padres, siendo que el
concepto madre y padre va ligado a una realidad biol6gica, sin embargo por la
evolucién de la sociedad, las diferentes dinamicas familiares, las posibilidades de
concebir, y las diferentes técnicas de reproduccion humana asistida (THA), se est4
ante otra forma de determinar la filiacion, que es el resultado de la manifestacion
de la voluntad procreacional de las personas que se someten a los procedimientos
de THA, esto rifie con la realidad biolégica, véase que incluso Costa Rica, permite
que en las técnicas de fecundacion in vitro se utilice material genético de terceras
personas, pero esto no determina la filiacion, ya que esta de por medio la voluntad
procreacional, que es la que da la posibilidad de determinar quiénes seran los
padres y madres de la persona en gestacion.

El poder determinar la filiacién y que la misma trascienda al ambito legal, se
debe de asegurar, situacion que limita la legislacion interna referente a la
inscripcion de las personas en el Registro Civil, sin embargo no a pesar de que
exista un vacio juridico, el cual se puede complementar tanto con normas especial

como el Caodigo de la Nifiez y la Adolescencia, también con normas de derechos
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internacional de derechos humanos, ya que Costa Rica ha ratificado todas las
convenciones que sean mencionado a lo largo de presente investigacion, las
cuales son afines a apoyar la protecciéon de la familia, de las personas menores de
edad y la no discriminacién. Por lo anterior el Estado costarricense no puede ser
ajeno a estas nuevas formas de parentalidad y se debe buscar una integracién de

normas que permitan la proteccién a estos nuevos modelos de familia.

Es importante tomar en cuenta que Costa Rica ha participado como uno de
los paises propulsores de “Proteccion contra la violencia y la discriminaciéon
basadas en la orientacién sexual y la identidad de género”, el cual fue presentado
ante Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, esto con el fin de
investigar y generar conciencia sobre violencia y discriminacion basadas en la
orientacién sexual y la identidad de género, esto ha sido ya tratado desde el afio
2008 en la ONU por medio de la Declaracion sobre orientacion sexual e identidad
de género, donde Costa Rica es uno de los paises firmantes, en la cual adquiere
como compromiso reafirmar el principio de la no discriminacién en el acceso de
todos los derechos humanos a las personas independientemente de su orientacion

sexual o identidad de género.

En razon del voto de mayoria de la sentencial682-2013 de la Sala
Constitucional de Costa Rica y la posicion de la Procuraduria General de la
Republica y el Registro Civil, se podria determinar que el mismo Estado
costarricense, esta obviando su compromiso internacional, ya que no se le esta

garantizando a las familias homo parentales sus derechos ni la igualdad ante la

ley.
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V. CAPITULO. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

a. CONCLUSIONES

Es necesario referir los articulos del Cadigo Civil y la Ley Orgénica del Tribunal

Supremo de Elecciones TSE y del Registro Civil
Articulo 49 del Cédigo Civil,

“Toda persona tiene el derecho y la obligacién de tener un nombre que la
identifique, el cual estara formado por una o a lo sumo dos palabras usadas
como nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del primer
apellido de la madre, en ese orden.”(Codigo Civil, 1888)

Articulo 52 del Cédigo Civil,

“Cuando el hijo haya nacido fuera de matrimonio se le pondran los apellidos
de la madre. Si ésta tuviere uno sélo, se repetira para el hijo.”(Codigo Civil,
1888)

Articulo 48 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones TSE vy del
Registro Civil,

“Todo nacimiento que ocurra en el territorio costarricense debe inscribirse
en el Departamento Civil; también se inscribird el nacimiento ocurrido en el
extranjero del hijo de padre o madre costarricense, si asi lo solicita la parte
interesada.” (Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones y del
Registro Civil , 1965)

Asi como el articulo 13 de la Constitucién Politica de Costa Rica, se indica quienes

son costarricenses:

“1) El hijo de padre o madre costarricense nacido en el territorio de la
Republica; // 2) 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
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voluntad del progenitor costarricense, mientras sea menor de edad, o por la
propia hasta cumplir veinticinco afos; // 3) El hijo de padres extranjeros
nacido en Costa Rica que se inscriba como costarricense, por voluntad de
cualquiera de sus progenitores mientras sea mayor de edad, o por la propia
hasta cumplir veinticinco afios; // 4) El infante, de padres ignorados,
encontrado en Costa Rica.”(Constitucién Politica de Costa Rica, 1949)

En razéon de los anteriores articulos, se puede determinar que se hace
mencion al padre y a la madre, no utiliza en plural o la palabra progenitores, por lo
gue no es claro si la familia homo parental pueda acceder a la inscripcién de los

hijos e hijas nacidos dentro de este tipo de familia.

Sin embargo en razén de la practica registral de personas, nunca se ha
inscrito a una persona menor de edad en el Registro Civil con una doble filiacién
materna o paterna, ya que el criterio del Registro Civil segun lo externa en la
sentencia 1682-2013 debe de apegarse a la legislacién vigente se indica,

“Ahi, se les indic6 que si bien, los hijos de la recurrente [NOMBRE 07],
tienen derecho a ser inscritos como costarricenses, esa inscripcion debe
apegarse a la legislacion vigente. En ese orden, los articulos 49 al 59 del
Cddigo Civil de Costa Rica establecen las disposiciones en cuanto al
nombre de las personas y obviamente ahi se hace alusion a su filiacion vy,
en particular, a la forma en que puede ser consignada. De esas normas se
colige que en el ordenamiento juridico vigente no se admite la posibilidad de
inscribir personas con dos maternidades, lo que hace imposible, en virtud
del principio de legalidad, realizar inscripciones como constan en los
certificados de nacimientos emitidos en el extranjero. Asi las cosas, la
actuacion impugnada es legitima en la medida que tiene fundamento
normativo. En el pais es juridicamente imposible inscribir la co-maternidad;
Unicamente, la filiacion materna y paterna. Solicitan que se desestime el

recurso planteado.”(Costitucional, 2013)
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Lo anterior fue reafirmado por el Por tanto de dicha sentencia, por lo que el
voto de mayoria apoya la postura del Registro Civil, esto deja entre ver que la Sala
Constitucional, asi como el Registro Civil, amparados y aplicando de forma estricta
los articulos supra mencionados, en Costa Rica no es posible la inscripcion con
una doble filiacion materna o paterna a hijos e hijas de las parejas del mismo sexo,
nacidos en el extranjero para ser inscritos como costarricenses.

El derecho internacional de los derechos humanos, brinda un apoyo legal
gue es supra constitucional, ya que regula una realidad a la cual se enfrenta la
sociedad costarricense y las personas menores de edad nacidas en uniones de
personas del mismo sexo, que no encuentran respuesta en el derecho interno, por
lo que en garantia de su derecho a la identidad, a nombre, a la familia, a la
igualdad, a la autodeterminacion, a la vida privada y otros que conllevan el
reconocimiento de su relacién paterno y materno filial, es necesario hacer uso de
los instrumentos de derecho internacional, para garantizarlos, ya que el derecho
interno no debe de ser un obstaculo para crear igualdad y no discriminar, sino que
el mismo debe ser examinado a la luz de los nuevos modelos de familia a los

cuales la sociedad costarricense se enfrenta.

Lo anterior lo reflexiona Adriana Dreyzin de Klor en su articulo “El derecho

internacional de familia en la postmodernidad”

“El jurista, el legislador y el derecho no pueden soslayar los cambios
sufridos en la institucion familiar como realidad socioldgica pre juridica o
meta juridica, mas alla de las voluntades encontradas que puedan
obstaculizar una reforma; ignorar las transformaciones, no cambia la
situacion ni influye en su numero, aunque opera una sintomatologia

refractaria a la negacion de su abordaje.”(Dreyzin de Klor, 2017)

Esta respuesta es la que al dia de hoy se obtiene ante la situacion
planteada en la investigacion, donde prevalece el derecho interno ante una

realidad, al cual este no tiene respuesta que garantice el goce pleno de los
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derechos humanos, funcion que menciona Adriana Dreyzin de Klor

“El objetivo principal de los derechos humanos (DDHH) consiste en
establecer y ampliar una barrera que obre como limite meridiano a los
regimenes nacionales amparados en la impunidad que ellos mismos
generan, y vulneran sin escrupulos derechos individuales y colectivos.”
Asimismo, invita a reflexionar sobre los efectos que pueden tener el
reconocimiento de la filiacion, que ya las personas menores de edad gozan y

desean que la misma se mantenga en Costa Rica,

“Visto funcionalmente, el planteo seria: ¢Qué sucede a la hora de aplicar
judicialmente derecho extranjero o reconocer un acto / documento /
sentencia proveniente de un pais que recepta una nocion de familia distinta
a la vigente en nuestro estado, cuando los efectos de la aplicacién de ese
derecho/documento / reconocimiento de la sentencia/ acto — limitAndonos
espacialmente a paises de cultura occidental - no esta prevista en la
legislacion local o no es acorde a los principios orientadores de la normativa
local? ¢Corresponde echar mano de la clausula de reserva? Podriamos
presuponer que se trata de un tema concerniente al orden publico
internacional y por tanto de facil lectura ya que con utilizar la excepcion que
obra de barrera a la aplicacion del derecho extranjero o al reconocimiento
del acto o decision, se cierra el caso.”(Dreyzin de Klor, 2017)

Y explica un caso en concreto que no se aleja del planteado en la sentencia
1682-2013 de la Sala Constitucional de Costa Rica,

“A nuestro entender, el control de legalidad del documento sélo atiende a la
eficacia probatoria del certificado de nacimiento presentado. Esto quiere
decir que el registro de los datos filiatorios tiene como finalidad evidenciar
un hecho legal y no un hecho biologico. En consecuencia, si dos hombres

son registrados como padres de un mismo nifio, esto no entra en
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contradiccion con la realidad biologica, sino que se limita a certificar la
relacion juridica existente entre tres (en el supuesto cuatro) personas que
en el caso concreto, conlleva a que los menores tengan dos padres —
utilizando el término en su sentido neutro - con los derechos y deberes que

implica.”(Costitucional, 2013).

Esta garantia de reconocer un hecho legal, es posible en Costa Rica, ya
que el Cdbdigo Civil en su articulo 23, no es posible aplicar la legislacion
costarricense cuando un acto no sea realizado en Costa Rica y como parte se
tengan a personas extranjeras, en el caso anterior que menciona Adriana Dreyzin
de Klor y en el que se discute en el voto 1682-2013, seria el mismo supuesto, ya
gue el reconocimiento de las personas menores de edad en ambos casos no fue
donde pretenden inscribirlos o bien ejercer la realidad filiatoria de las personas
menores de edad.

Existen normativas de derecho internacional amplia, donde se impide la
discriminacion por filiacion, y el respeto de los derechos y obligaciones que todo
ser humano tiene, sin hacer limitarlos por su orientacion sexual o género, lo cual
es evidente que la resolucién de la Sala Constitucional en su voto 1682-2013 no
cuenta con el control de convencionalidad, a pesar de que el mismo ente ha hecho
hincapié respeto a su aplicacion.

Por ejemplo el caso en concreto, no se puede obviar como fundamental el
articulo 8 de la Convencién sobre los derechos del nifio, el cual es un gran pilar
para el reconocimiento de la filiacién de los hijos e hijas de parejas del mismo
sexo,

“1l. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a

preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones

familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.”

Por anterior, es importante hacer consciencia de analizar la posibilidad de
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una reforma a los articulos 49 del Cdadigo Civil y al articulo 48 de la Ley Orgéanica
del Tribunal Supremo de Elecciones TSE y del Registro Civil, ya que al hacer la
diferencia entre padre y madre en ambos articulos, deja de lado a las familias
homo parentales, y los derechos que todos los integrantes puede ejercer como es
el derecho a la identidad, esto hace concluir que dichos articulos son el
impedimento para el reconocimiento de la filiacién entre parejas del mismo sexo y
sus hijos e hijas, lo cual es un eco en el voto de mayoria numero 1682-2013 de la
Sala Constitucional, ya que el criterio es que la decision del Registro Civil no fue
ilegitima, siendo que al no contar las personas menores de edad con el apellido de
un padre, se inscribieron solo con los de la madre costarricense en apego a la

legislacion interna.

Sin embargo es interesante el analisis que realiza el Magistrado Castillo
Viquez, en indicar que el conflicto que plantean las recurrentes se debe de definir
por un Juez o Jueza de la jurisdiccion ordinaria y no en la instancia de la Sala
Constitucional, ya que no es una controversia constitucional, sino mas bien, lo que
se debe de definir es cual legislacion es aplicable al tema del nombre de las
personas menores de edad, ya se ala Suiza, la Espafiola o la costarricense, esto
hace tener una vision diferente de la via para resolver la peticibn de las

recurrentes.

Finalmente, es clara la necesidad de analizar la normativa interna
costarricense, referente al tema del derecho a la identidad de las personas
menores de edad que se encuentren en el supuesto de la investigacion, ya que Si
bien es cierto la Sala Constitucional indica que el actuar de los entes del Estado
estd apegado a la legalidad dictada por las normas internas, sin embargo es
necesario que se debe de tomar en cuenta todos los cambios que la sociedad
costarricense enfrenta y que los conflictos familiares, cada vez requieren
respuestas que no son contempladas por el derecho interno, pero que al hacer
caso omiso de los derechos fundamentales de las personas por invocar dichos

argumentos, se terminan irrespetandolas garantia mas basicas que garantiza el
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Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como es el de la igualdad, la no

discriminacion y la dignidad humana.

b. RECOMENDACIONES

Se recomienda en aplicacién del Control de Convencionalidad, que las
personas juzgadoras que deban de resolver solicitudes de emplazamiento
de filiacién, en los casos de personas menores de edad hijos e hijas de
parejas del mismo sexo, hagan un analisis de la norma interna, en este
caso de los articulos 49 del Cddigo Civil y al 48 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Elecciones TSE y del Registro Civil, en conjunto con
las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, esto con
el fin de determinar cual es la norma que permita proteger el derecho a la
identidad de las personas menores de edad, sin generar lesiones a los

demas derechos que conlleva el reconocimiento o no de una filiacién.

En los procesos judiciales de filiacion, es necesario realizar una entrevista a
las personas menores de edad, ya que ellos y ellas son los titulares de los
derechos que se discuten y los principales implicados, en el sentido quede
la decision judicial depende la posibilidad de ejercer derechos y deberes
hacia sus progenitores y progenitoras, también en acato a la observacion
namero 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Es necesario una modificacién legislativa de los articulos 49 del Cdadigo
Civil y al 48 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones TSE y
del Registro Civil,

Articulo 49 del Cédigo Civil,
“Toda persona tiene el derecho y la obligacién de tener un nombre que la
identifique, el cual estara formado por una o a lo sumo dos palabras usadas
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como nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del primer
apellido de la madre, en ese orden.”(Codigo Civil, 1888)

Recomendacion: Toda persona tiene el derecho y la obligacién de tener un
nombre que la identifique, el cual estara formado por una o a lo sumo dos
palabras usadas como nombre de pila, seguido del primer apellido de sus
padres y del primer apellido de sus madres.

Articulo 48 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Elecciones TSE y
del Registro Civil,

“Todo nacimiento que ocurra en el territorio costarricense debe inscribirse
en el Departamento Civil; también se inscribira el nacimiento ocurrido en el
extranjero del hijo de padre o madre costarricense, si asi lo solicita la parte
interesada.” (Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Elecciones y del
Registro Civil , 1965)

Recomendacién: Todo nacimiento que ocurra en el territorio costarricense
debe inscribirse en el Departamento Civil; también se inscribira el
nacimiento ocurrido en el extranjero del hijo de padres o madres

costarricense, si asi lo solicita la parte interesada.

Lo anterior se recomienda siendo que de su interpretacion gramatical de los
articulo mencionados, se puede determinar que al indicar que el nombre se
compone del apellido primer del padre y el primer apellido de la madre,
excluye de la posibilidad de inscribir a una persona menor de edad con los
apellidos de dos madres o dos padres, lo cual atenta contra los derechos de
la no discriminacion, la familia y a la identidad que cuentan las personas

menores de edad.

Se puede implementar en los anteriores articulos la palabra progenitor en
lugar de madre y padre, para que de esta manera se no se haga una
diferenciacién de géneros, y donde no se excluya los diferentes origenes
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del vinculo filial.

Se debe de modificar el sistema electronico de inscripcion en el Registro
Civil, ya que Unicamente permite incluir el primer apellido de la madre y el
primer apellido del padre, por lo que esto limita el poder indicar los apellidos
de dos madre o de dos padres.

En Costa Rica el matrimonio entre personas del mismo sexo no es
permitido por ley, pero la garantia del derecho a la identidad de las
personas menores de edad que nacen dentro de las uniones de personas
del mismo sexo, si se le deben de mantener todos sus derechos al ingresar
a territorio costarricense, asi como al momento de solicitar adquirir su
nacionalidad, lo cual no significa que el Estado apruebe las uniones de
personas del mismo sexo, por lo que se recomienda que se debe de
fundamentar desde un punto de vista del interés superior de las personas
menores de edad, y se le debe de brindar la mejor respuesta en garantia de
dichos intereses.
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