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1.1 Introducciéon

El desarrollo de las cuestiones juridicas y de familia, asi como su relevancia social,
hace que estos temas hayan cobrado particular interés en la doctrina y la
jurisprudencia. Entre las razones, cabe destacar que los nuevos modelos familiares
y los avances cientificos también han llevado a cuestionar la naturaleza de las

relaciones familiares, especialmente la paternidad, la maternidad y los cényuges.

Todos estos cambios sociales han requerido profundos cambios juridicos en materia
civil y de familia, en términos de funcionamiento. También pretenden reflexionar y
profundizar en la naturaleza de las relaciones familiares y sobre todo filtrar para que
el sistema de justicia dé una respuesta coherente a las nuevas demandas y a las

nuevas situaciones.

Sin embargo, entendemos que mas alla de la respuesta especifica a las diversas
situaciones que se presentan, los principios del derecho carecen de racionalidad
compleja. Esta reflexion, necesariamente doctrinal, debe también proporcionar

criterios validos para abordar situaciones nuevas a partir de estos principios basicos.

A partir de esta investigacion comparada a nivel axiomatico, se ha pretendido
profundizar en la comprension de los principios constitucionales en materia de
filiaicion. En este sentido, hemos vinculado el principio de libertad de conciencia con
los diferentes principios a los que se acercaba la doctrina, el derecho a conocer el

origen biolégico y el derecho a buscar la paternidad.



13
También hemos explorado un aspecto de la filiacion que no radica en la
determinacion pero que esta inseparable del principio de la veracidad biologica: el
derecho a conocer el propio origen y los principios constitucionales en los que se
fundamenta. Asumimos, pues, un desarrollo particular del principio de libertad de
conciencia, por su efecto en el momento creado el derecho a conocer el origen
biolégico y la articulacion de los dos ordenamientos juridicos relativos al

razonamiento.

1.2 Problematizacion

Se pretende ahondar en las diversas formas de ejercer una paternidad responsable,
las normas juridicas que dan prestacion y salvaguarda a los derechos por la
paternidad y las desventajas respecto de los derechos por la maternidad concedidos
a las mujeres. Consiste en analizar la paternidad y la equidad de género, el ambito
de estudio se dara en normas no soélo sociales, como las laborales y las de
seguridad social, y las normas de caréacter civil, como los ordenamientos que
regulan las relaciones familiares, para determinar si existe una diferencia entre los

derechos concedidos a padres y madres.
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1.3 Formulacion del problema

Las normas juridicas que otorgan prestaciones y salvaguardan derechos por la

paternidad aun se encuentran en gran desventaja respecto de los derechos por la

maternidad concedidos a las mujeres en este ambito.

1.4 Objetivos de lainvestigacion

141

14.2

Objetivo general

Analizar el ordenamiento que regulan las relaciones familiares, el
reconocimiento de la filiacion paterna, y determinar si existe inequidad entre
los derechos concedidos a padres y madres, obstaculizando el principio de

interés superior del menor y su derecho a la identidad.

Objetivos especificos.

Analizar y determinar las desventajas de ejercer la paternidad con respecto
de los derechos a la maternidad concedidos a las mujeres.

Analizar las normas que regulan las relaciones familiares, en cuanto a la
filiacion y determinar las diferencias entre los derechos concedidos a padres
y madres, para ejercerla.

Determinar los alcances y los limites que existen en los procesos de filiacion
en cuanto a la proteccién del menor en razén del interés superior.
Determinar los limites y alcances del derecho de identidad del menor en los

procesos de filiacion.
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v. Analizar la Jurisprudencia en Costa Rica sobre la aplicacion de derechos
sobre asignacion, cambio o modificacion de la filiacion paterna y el impacto
en el derecho de identidad del menor.

vi. Determinar los posibles mecanismos que puedan servir de proteccion al

menor en asignacion, cambio o modificacion de la filiacion paterna.
vii.  Analizar el derecho comparado las medidas o mecanismos que protegen al
menor en los procesos en los que se ve inmerso, en especifico los de filiacion

gue comprendan asignacion, cambio o modificacion de la filiacion paterna.

1.5 Metodologia

1.5.1 Enfoque

Se usara el método deductivo, partiendo de las generalidades, origen histérico
socioldgico, determinando con exactitud y precision la tesis hacia lo que realmente
interesa, si existe igualdad entre paternidad y maternidad en relacion a la filiciacion

y todas sus formas de acceder.

1.5.2 Tipo deinvestigacion

Al definirse conceptos transcendentales como: familia, autoridad parental,
parentesco, genero, filiacion, identidad, esta investigacion sera de tipo descriptiva.
Una vez que se tenga una definicion comprensiva o intensiva de cada término, se

procedera a detallar el origen y otro aspectos importantes. Por ultimo, se verificara
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la hipotesis, analizando la inforacion, corroborado si se cumple, corroborando si los
derechos aparejados a la paternidad aun se encuentran en gran desventaja
respecto de los derechos por la maternidad concedidos a las mujeres en este

ambito.

1.5.3 Fuentes e instrumentos de investigacion

Se realizara una recopilacion de doctrinal, jurisprudencial, bibliografica y normativa,
a nivel nacional como internacional. Se consultara doctrina referente al tema, en
libros, tesis, cédigos, Constitucion Politica, revistas y referencias en internet. De la
misma manera se emplearan sentencias de la Sala Constitucional, sentencias de la
Sala Segunda como del Tribunal de Familia, para definir el criterio existente en
Costa Rica, sobre la parentalidad y los derechos, en relacion a la igualdad con los

derechos otorgados a la mujer.

1.5.4 Estructura de lainvestigacion

El trabajo esta estructurado de la siguiente manera:

Capitulo 1. Se desarrolla el tema de familia, como instituto juridico, las clases,
conformacion, responsabilidades. Como sustento de la sociedad y su influencia en
el desarrollo de las personas, y como se desprenden todas las relaciones de los

individuos que conforman el estado.

Capitulo 2. Se determina el tratamiento normativo y jurisprudencial en relacion al
parentesco y las implicaciones de los vinculos reconocidos entre los miembros que

conforman una familia. Se verificaran las fuentes de parentesco, matrimoniales,
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filiativas y adoptivas. Se ahondara en las clases de parentesco, tanto por afinidad
dada por el matrimonio, por consanguinidad y civil, dado por la adopcion.
Finalmente se verificaran las normas que regulan los efectos del parentesco
existentes entre los integrantes de una familia. Se realizard un analisis de la

parentalidad y sus derechos y deberes, derivados del parentesco.

Capitulo 3. Se analiza de forma exhaustiva el tema de la filiacion, como vinculo
entre dos personas, las consecuencias de los hechos biologicos y/o de los actos
juridicos, repercuten cuando una persona desciende de otra. Se dara un estudio de
como aun se realiza una distincion entre filiacion legitima o matrimonial, filiacion
natural y la filiacion extramatrimonial y en como por doctrina y al amparo de la ley
no deberia existir distincion alguna. Se determinara respecto del sistema filiativo,
como operan los principios que informan la filiacion, la evolucidbn que han
experimentado en su aplicacion. Prestando especial interés en: el principio de
igualdad, el interés superior del nifio, y el derecho a la identidad. Se abordaran los
cambios que ha experimentado su interpretacion, contenido, exigencia de

fundamentacion y prueba.

Capitulo 4. Se esgrime sobre los procesos filiatorios, la naturaleza de cada proceso,
los sujetos que intervienen. El tratamiento que el da la regulacién costarricense
basada en el "Pater est is quem nuptiae demostrat”. Se trae a colacion las distintas
formas de ver los procesos de filiacion en las legislaciones de paises

latinoamericanos. Se hace especial incapie en las acciones derivy adas de la filicion
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y sus repercusiones, forma de acceso analisis de la legislacion y jurisprudencia

derivada del tema.

Capitulo 5. Se realiza un analisis del derecho de identidad y el interés superior del
menor, desde el nacimiento de la identidad, el derecho que tiene toda persona y

como es tratado en el ambito juridico.

Se analiza la relacion existente entre el derecho a la identidad y la filmacién, asi el
como debe ser la normativa en derecho de familia y civil para garantizar la plenitud

en el goce de este derecho.

Capitulo 6. Se analiza el rol de la autoridad parental en el interés superior del
menor, desarrollando los conceptos, contenidos y caracteristicas, asi como las

circunstancia que dan termino a la misma.

Se profundiza sobre conceptos y teorias sobre la “situacion irregular” y la “proteccion
integral” y como esta inmersos en el derecho de familia costarricense, como

entenderlos y aplicarlos.

Capitulo 7. Se realiza un analisis de derecho filos6fico en temas de igualdad,
discriminacion, género y familia, como estos conceptos son vistos por distintos
autores su dimensionamiento, diferenciacion y discriminacion. Se busca un
acercamiento hacia conceptos justos aplicables a la doctrina nacional en relacion a

la familia.
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CAPITULO 1. La familia como enfoque distintivo de aplicar el derecho.

“El entorno familiar ofrece la posibilidad al individuo de nacer, pertenecer,
identificarse y diferenciarse; o sea es la institucion que ofrece los fundamentos de
la constitucion del ser humano. El grupo familiar es el gran fundador de la
subjetividad, a la vez que es en los vinculos de alianza que se otorga

la organizacién de la vida mental”.

! https://letraurbana.com/articulos/reflexiones-acerca-de-la-familia/
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La sociedad esta conformada por todos aquellos individuos que surgen de un grupo
natural llamado familia, sobre este grupo recae una serie de responsabilidades que
define y permita que la sociedad se desarrolle, cada sujeto de forma individual tiene
directamente asignada sus responsabilidades ya sea por los vinculos de sangre,

por la convivencia sexual, la filiacion o por los vinculos juridicos.

Existen muchas acepciones en relacion al término familia, para efectos de esta
investigacion tomaremos en cuenta la definicion socioldgica, la biologica y la

juridica:

1.1. Concepto de familia

i. Concepto biolégico de familia

Se forma a través de la procreacion, por la unién sexual de una mujer y un hombre,
generando lazos sanguineos, consistente por la acepcion primitiva de la parejay los

descendientes de esta.
ii. Concepto sociologico de familia

Se refiere a la organizacion de los seres humanos enfocados en la supervivencia,
es cambiante en el espacio tiempo, es mutable, permitiendo a los individuos

organizarse de multiples manera y objetivos en diferentes épocas y lugares.
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Este enfoque nos permite delimitar en diferentes estructuras, todas basadas en su
forma de organizarse, las actividades que realizan, las relaciones sociales y como

se desenvuelven actividades propias del tiempo.
iii. Concepto juridico de familia

Se forma como resultado de las relaciones de los seres humanos, dadas por el
matrimonio o concubinato o las relaciones de hecho y la procreacion, llamadas
parentesco, las limitaciones, deberes, derechos y obligaciones derivados y

tutelados en la constitucion y las leyes.

1.2. Definicion familia.

La Declaracion Universal de los derechos humanos define a la familia en su articulo
16 “elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado’, al ser un elemento natural y
fundamental de la sociedad, la familia nunca desaparece siempre mantendra su
condicibn y va a perdurar aun durante el tiempo esto segun los cambios

organizacion de la misma sociedad.

Consecuentemente el articulo 51 de la Constitucion Politica, Si bien no establece

un concepto o una definicion, nos indica: “La familia, como elemento natural y

2 Declaracion Universal de los derechos humanos, articulo 16
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fundamental de la sociedad, tiene derecho a la proteccion especial del Estado
igualmente tendra derecho a esa proteccion la madre coma el nifio, el anciano

y el enfermo desvalido’®

La definicion de familia sufre diversos cambios y se va a adaptando a los cambios
socioculturales y econdmicos establecidos, a reorganizacion constante de la
sociedad, Nos permite definir de muchas maneras y desde distintas perspectivas el
término familia, entre los aspectos que debemos considera estan: relacion legal

consanguinidad, convivencia y lazos emocionales.

Al respecto, [BARBOZA TOPPING, LEON MORA, SAENZ UMANA] “La familia,
desde un punto de vista estrictamente juridico, depende de la normativa existente
en cada época, ya que la misma indicara cual es el tipo predominante en un
determinado ordenamiento, asi como las regulaciones de las que es objeto. Sin
embargo, debemos sefialar que no es posible encontrar una definicion que englobe
todas las connotaciones que trae consigo la institucion familiar. De esta manera "la
definicibn modelada para un determinado tipo institucional no puede explicar las
peculiaridades de otro tipo"; lo cual nos reafirma que no es posible dar una
denominacion genérica de dicho término. A este respecto, la doctrina ha intentado
elaborar concepciones que reflejen de la manera mas fidedigna, la realidad
afrontada por cada uno de sus estudiosos, lo cual refleja la importancia de

establecer la forma en que ha sido concebida esta institucion.”

3 Constitucion Politica de Costa Rica, articulo 51
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El interés familiar debe entenderse como la proteccion de los deberes, intereses y
derechos de las personas que conforman en familiar, en cumplimiento de los fines
familiares, que son: la asistencia mutua, la solidaridad, la convivencia, la
subsistencia, la reproduccion, en su caso, la filiacion, los fines morales y de
socializacion, la relacidn afectiva, la educacion, la unidad econémica y la formacion

de un patrimonio, como los fundamentales.

Por otro lado, el Comité de Derechos de la ONU establece la tutela de la familia en
el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,* conforme a

las siguientes ideas:

[...] el Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos
de uno a otro estado, y aun entre regiones dentro de un mismo estado, de manera
que no es posible dar una definicién uniforme del concepto. Sin embargo, destaca
que, cuando la legislacion y la practica de un estado consideren a un grupo de
personas como una familia, este debe ser objeto de la proteccién prevista en el
articulo 23. Y en el caso de que existieran diversos conceptos de familia dentro de
un estado "nuclear" y "extensa", deberia precisarse la existencia de esos diversos
conceptos de familia, con indicacion del grado de proteccion de unay otra. En vista
de la existencia de diversos tipos de familia, como las parejas que no han contraido

matrimonio y sus hijos y las familias monoparentales, los estados parte deberian

4 Observacion General No. 19, de 1990, parrafo 2; consultable en Carbonell, Miguel
et al. (comps.). Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos, 2a. ed., Porrda-
CNDH, México, 2003, t. |, pp. 426 y ss.
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también indicar en qué medida la legislacién y las practicas nacionales reconocen y

protegen a esos tipos de familia y a sus miembros.

1.3. Clases de familia.

Antes de detallar las clases o tipos de familia, debemos recordar que a como va
cambiando o evolucionando la vida, asi evolucionan las familias, por esta
circunstancia el derecho y todas las normas que rigen a la familia no pueden dejar
de aceptar diferentes acepciones o formas de convivencia. En Costa Rica lo
podemos ver en la recién aprobacion del matrimonio igualitario, el reconocimiento
del genero auto percibido, todo lo que se presenta genera una gran variedad. Las
normas que nos rigen deben de tomar en cuenta muchos aspectos, entre ellos:
evolucion, involucion, respeto, idiosincrasia, cambios, matices. El ser humano es un

ente social, un ser familiar y la familia la base de la sociedad.

Entre la clasificacion encontramos:

i. Familia Nuclear

Es un matrimonio e hijos que dependen de ellos, constituyen una comunidad de
vida plenay total, un ambito vital cerrado autonomo frente al Estado y a la sociedad;
por encima del bien y de los intereses individuales de sus componentes, hay un bien
familiar y un interés familiar, de los cuales requieren, de devocion y la capacidad de

sacrificio de todos”.>

° Diccionario Juridico Espafia/ Funcion Tomas Moro; director editorial Juan Ignacio Alonso. Madrid:
Ed. Espasa Caple, 1999, p. 409.
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Esta conformada por la pareja y sus descendientes, con la particularidad que esos

descendientes, al unirse miembros de otras familias, forman una nueva familia.

Segun el concepto tenemos que la familia nuclear es un matrimonio e hijos que
dependen de ellos, constituyen una comunidad de vida plena y total, un ambito vital
cerrado autonomo frente al Estado y a la sociedad; por encima del bien y de los
intereses individuales de sus componentes, hay un bien familiar y un interés familiar,
de los cuales requieren, ha dicho LECHELER, de devocion y la capacidad de

sacrificio de todos.®

ii.  Monoparental

Se origina como efecto o actos relacionados a la dinamica familiar, como el divorcio,
la viudez, el abandono por parte de uno de los progenitores (madre o padre)
divorcios, la procreacion de hijos fuera del matrimonio. “La familia monoparental son
las que conviven el padre o la madre con los descendientes y sin el otro conyuge.
En la mayoria de los casos dichos nucleos familiares, se forman con la madre y los

descendientes, siendo menos comunes las encabezadas Unicamente por el padre”.”

Existen varias causas que llevan u originan las familias monoparentales el reciente
namero de divorcios; el abandono del hogar por parte de uno de los miembros de

la pareja; la viudez; el aumento de nacimientos al margen de las uniones legalmente

¢ Diccionario Juridico Espafia/ Funcién Tomas Moro; director editorial Juan Ignacio Alonso. Madrid:
Ed. Espasa Caple, 1999, p. 409

" Cfr. DEL CAMPO, Salustiano. op. cit., p. 44. Cfr. LOPEZ FAUGIER, Irene. La prueba cientifica de
la filiacion, Ed. Porrda, primera ed., México, 2005 p. 60.
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constituidas, bien porque la pareja no desea casarse ni hacer vida en comun o por
su imposibilidad para contraer matrimonio. Asimismo este fenomeno se relaciona
con la migracion de alguno de los miembros de la pareja a otro lugar por motivos de
trabajo, estudio o reclusion en centros de salud o de rehabilitacién social, sin que

exista de por medio un rompimiento entre ellos.2

iii. Extensa o ampliada:

Los integrantes de este tipo de familia no siempre han estado unidos por vinculos
de sangre y matrimonio, como fue el caso de la familia romana, en la que siervos y

clientes vivian bajo el mismo techo que el matrimonio y los hijos.®

La conformacién no siempre esta dada por los lazos consanguineos o de
matrimonio, las familias se agrupan dando paso a que diferentes parejas y sus

descendientes pertenecen siempre a la familia original.

Este tipo de familia acoge a diversos miembros, abuelos, padres, hijos, tios, primos;

conviviendo en la misma casa, interactuando entre si y dandose ayuda mutua.

iv. Ensamblada o reconstruida:

Tienen la particularidad de estar conformadas por dos familias monoparentales, la

unién de hecho o de derecho de personas de otras familias, creando una familia

8 Instituto Nacional de Estadisticas, Geografia e Informatica, La Familia... op. cit. p. 90 cfr. Idem.
9 BAQUIEIRO ROJAS, Eduardo y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia. Edicion
revisada y actualizada. Ed. OXFORD, University Press, 2005, p. 12.
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nueva, por individuos con familias previas que al estar separados se unen con

personas de otras familias creando un nuevo nucleo familiar.

v. Poligenética o reconstruida:

Una de las tantas formas de concebir a un ser es la prueba de fecundacion in vitro
(FIV). En 1978 la britanica Louise Brown se convirtio en el primer “bebe-probeta” del
mundo. Desde entonces, miles de personas han sido concebidas de esta manera.
A principios del siglo que viene, aproximadamente el 2 o el 3 por ciento de los nifios
seran concebidos en los paises industrializados gracias a las nuevas técnicas de

reproduccion.®

Desde el punto de vista técnico, los bebés-probeta son la consecuencia de la
fecundacion in vitro, un procedimiento por el que el esperma masculino y el évulo
femenino se une en un tubo de ensayo en vez de en el cuerpo de la mujer. En este
complicado procedimiento, los médicos estimulan los ovarios de la mujer para que
produzcan mas de un 6vulo en cada ciclo reproductivo. Luego los extraen y los
combinan con esperma masculino en el laboratorio. Si la funcion tiene éxito, se
producen embriones, que se implantan de nuevo en el Utero de la mujer, o bien se

congelan para su uso posterior.t!

El beneficio inmediato de la fecundacion in vitro consiste en la ayuda a las parejas

gue no pueden concebir normalmente los hijos. Pensando en un futuro mas lejano,

1 MACIONIS J., John y PLUMMER, Ken et al. Sociologia, Parson Educacion, S.A., edicion en
espafiol, Ed. Isabel Capella, 2003, p. 475
1 1dem.
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las nuevas técnicas reproductivas tal vez puedan reproducir la incidencia de los
recién nacidos con defectos. Al analizar genéticamente los o6vulos y los
espermatozoides los especialistas médicos esperan poder aumentar la probabilidad

de que nazcan bebés sanos (Vines, 1986; Ostling, 1987; Thompson, 1994).1?

vi. Sociedad de convivenciay/ o familiarizacién de amigos:

Es la relacion singular y libre entre dos personas mayores de edad del mismo sexo
y con capacidad juridica plena, que manifiesten su voluntad de permanencia y
ayuda mutua y que poseeran los derechos y deberes personales y patrimoniales

gue la ley establezca.
vii. Homoparental:

Esta construida por personas del mismo sexo, la dinamica se estable segun el rol
establecido por las personas que la conforman, quienes deciden qué rol desean

asumir, de maternidad o paternidad

1.4. Relaciones de familia.

La relacién en la familia retne un conjunto de derechos, deberes y obligaciones
existentes, esto en la dindmica familiar entres las personas que la conforman y son
exigidos en razén de los vinculos juridicos generados por el derecho y las distintas
normas que lo regulan. Estos vinculos son generados por el matrimonio, el

parentesco o la filiacion.

2 |dem.
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i. Relacién parental.

Cuando hablamos de parentalidad convergen dos factores, la labores de cuido y
educacion de los hijos y la socializacién de los mismos. En la dinamica familiar se
desprenden una serie de habilidades parentales que son propias a cada uno de los
progenitores, esa forma de interrelacionarse con los hijos, siempre tenientes a dar
una parentalidad positiva, donde el comportamiento y los valores aplicados buscan

el interés superior del menor.

Segun Cartiere, Ballonga y Gimeno (2008), cada uno de nosotros parece tener una
forma de interaccionar y una predisposicion para poder ejercer de padre o madre,
siguiendo unos modelos o patrones que seguramente hemos vivido durante nuestra
infancia y/o adolescencia. Sin embargo, estos patrones deben permitir a la familia
ejercer unas funciones en relacion con los hijos, que en términos generales y desde

un punto de vista evolutivo-educativo se concretan.

Segun Palacios y Rodrigo, (2004), en las funciones centradas en el desarrollo de
los padres, o las centradas en el desarrollo de los hijos. Las funciones centradas en

el desarrollo de los padres son las siguientes:

a) La familia como espacio para crecer como personas adultas con un buen

nivel de bienestar psicoldgico.

b) La familia como espacio de preparacion para aprender a afrontar retos y

a asumir responsabilidades y compromisos.

c) La familia como espacio de encuentro intergeneracional
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La familia como red de apoyo social para las transiciones vitales, como
encontrar la primera pareja, la busqueda de trabajo, nuevas relaciones

sociales...

Las funciones centradas en el desarrollo de los hijos son:

a)

b)

Funcién parental de proteccion: Velar por el buen desarrollo y
crecimiento de los hijos, asi como por su socializacién. La familia es el
primer agente que debe cumplir con la funcién socializadora, pero en el
caso de la adopcion a menudo no ha seguido un proceso de socializacién
correcto y este hecho genera en el nifio sentimientos de inseguridad hacia

las personas que deben satisfacer sus necesidades.

Funcion parental afectiva: Los padres deben proporcionar un entorno
que garantice el desarrollo psicolégico y afectivo del nifio. Es habitual que
los nifios adoptados hayan sufrido carencias afectivas, ya sea por
negligencia o por falta de recursos del entorno del que provienen. Sin
embargo, es necesario que los padres adoptivos demuestren fisica y
verbalmente su afecto y que desarrollen su rol paterno partiendo de

conceptos como la comunicacion, el amor, la paciencia y la dedicacion.

Funcién parental de estimulacién: Aportar a los hijos estimulacion que
garantice que se pueden desarrollar correctamente en su entorno fisico y
social. Que potencien sus capacidades tanto fisicas como intelectuales,

sociales ... para conseguir la maxima potencialidad.
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d) Funcién parental educativa: Tomar decisiones que garanticen el
desarrollo educativo del nifio y que tienen que ver no so6lo con el ambito
educativo, sino con el modelo familiar que se establezca. Los padres
deben poder orientar y dirigir el comportamiento de los nifios y sus
actitudes y valores de una forma coherente con el estilo familiar y que sea
aceptable para el entorno. En el caso de los nifios adoptados, se debe
tener presente que, a menudo, han visto patrones de conducta
inadecuados y han aprendido a reproducirlos por imitacion de los

modelos de referencia.

Dentro del contenido de la autoridad parental, BOZA UMANA Maria del Rocio,
FLORES STOVIAK Jennifer y RODRIGUEZ MURILLO Cynthia 13, se encuentran los

siguientes aspectos:
ii. Guarda
El derecho-deber de guarda, es uno de los efectos personales de la

autoridad parental y consiste en tener al hijo en su compafiia, de mantenerlo

y educarlo con arreglo a su fortuna, de vigilarlo y corregirlo en forma moderada.

13 BOZA UMANA Maria del Rocio, FLORES STOVIAK Jenifer y RODRIGUEZ MURILLO Cynthia.
La guardia, Crianza y Educacion Compartida después de la Ruptura Conyugal: Su posible
Aplicacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho. Facultad en Derecho. Universidad de Costa Rica. 1995.pp.
32.34.40.41.44.45.46.



32
A su vez, se crean responsabilidades para los padres y correlativamente obligaciones

o deberes para los hijos.

()

Existen innumerables definiciones del instituto de la guarda y todas coinciden
en la necesidad de cuidados y de convivencia entre padres e hijos. Es por
ello que, para efectos de este estudio, determinamos que el contenido mas

apropiado de la guarda es:

“el cuidado personal del hijo, su proteccion, vigilancia y direccion: dotarle de
los elementos necesarios para su pleno bienestar fisico, proporcionarle los
medios recreativos propios de su edad, velar por su salud e integridad fisica,
otorgarle alimentacioén y vivienda adecuadas, atender su educacion, velar
por su superacion técnica, cientifica y cultural; colaborar con los maestros en
las actividades docentes, prepararle para su formacion en la vida social,
inculcarle el respeto a los demas y el amor a los valores nacionales y a los
simbolos patrios. Todo este conjunto de deberes podra realizarse en mayor
o menor grado, en la, en la medida de los recursos de que dispongan.

()

Crianza

Constituye el deber de proporcionar a los hijos el alimento y los estimulos

fisicos para su adecuado desarrollo.

Tratar de dar todo lo necesario para su subsistencia, tales como alimento,
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vestido, atencion médica y otros.

La crianza es denominada en doctrina como asistencia, y desde este punto

de vista se alude que

‘no se reduce a proporcionar los medios econémicos para su subsistencia
fisica, sino sustraer a los hijos de todo peligro en su formacion humana, fisica
y espiritual, y por ello mismo, la asistencia esta contenida en la educacion

como formacion integral del menor”

En aplicacion del deber de asistencia, es el deber alimentario el que cobra
mayor importancia y subsiste aun cuando los padres se encuentren

separados.
(...)

Este deber de alimentos es diferente al que corresponde reciprocamente
entre padres e hijos, durante toda la vida; por el contrario, nos referimos a la
obligacion de mantener a los hijos mientras estan sujetos a patria potestad.
Ahora bien, el deber de asistencia debe cumplirse de acuerdo a la situacién
econdmica y posicion social de los padres.

(..)

Educacion

Esta figura debe entenderse en sentido amplio, ya que el deber de educaciéon

implica
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“El deber y el derecho de ocuparse de la formacion fisica, espiritual y moral
del menor, asi como atender a la preparacion para un profesion o actividad
determinada, que represente utilidad al menor y a la sociedad. Esta tarea
paterna incluye la formacion del caracter, del espiritu y de los sentimientos

que tanto han de incidir sobre sus inclinaciones en la vida”

Es en el seno familiar donde esta educacion inicia, comprendiendo diferentes

areas o facetas en la formacion del menor. Indica Espin Canovas'* al respecto:

“este deber tiene varias facetas, comprendiendo la formacion religiosa, moral,
fisica, social, cultural y profesional ..., se confia a los padres la funcion educativa
gue constituye un deber, como las demas funciones directivas familiares por lo
qgue su incumplimiento da lugar a la privacion del correspondiente derecho de
guarda y educacion de los hijos.”

Es en el seno familiar donde esta educacién inicia, comprendiendo diferentes

areas o facetas en la formacién del menor. Sefiala Espin Canovas?® resalta:

“este deber tiene varias facetas, comprendiendo la formacion religiosa, moral,
fisica, social, cultural y profesional ..., se confia a los padres la funcion educativa
gue constituye un deber, como las demas funciones directivas familiares por lo

gue su incumplimiento da lugar a la privacion del correspondiente derecho de

14 ESPIN CANOVAS, Diego. Manual de derecho civil. En: Familia.Vol. 5

15 [dem
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guarda y educacion de los hijos.”

Esto se desprende los articulos 140, 141, 143,145, 164, 169 del Cddigo de
familia'® y de los articulos de cédigo de la nifiez y de la adolescencia 1’

De sentencia del Tribunal de familia'® se despende: "IV. El caracter de progenitor
impone deberes bioldgicos, morales y juridicos que deben ser cumplidos
durante toda laminoria de edad de los hijos. Constituye un conjunto de poderes-
deberes por parte de la madre y el padre mediante los cuales se ejerce la guarda,
crianza, educacion, administracion de bienes y representacién tanto judicial como
extrajudicial. Por tratarse deun cimulo de poderes-deberes que en principio derivan
de la filiacién, deben ser ejercidos en forma constante, diligente y oportuna e incluso,
por encima del interés subjetivo del titular. Todo esto implica que la autoridad
parental es una institucion basica del ordenamiento juridico familiar, es de orden
publico ysiempre debe ser ejercida en interés superior de la persona menor de edad.
El contenido de dicha figura es muy complejo, pero su estudio puede analizarse
desde el ambito  personal, patrimonialy lo referente a la representacion. V. En el
aspecto personal, debe ubicarse la guarda, crianza y educacion del hijo. Son
atributos tan especificos e importantes que son precisamente éstoslos que van a

marcar la formacion de aquél. Asi la guarda, se traduce en el poder y el correlativo

16 ey N° 5476. Codigo de Familia. Costa Rica, del 21/12/1973.
7 Ley N° 7739.Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia. Costa Rica, del 06/01/1998

18 TRIBUNAL DE FAMILIA. Resolucion N° 1445-02, de las ocho horasveinte minutos del
veinticuatro de octubre del afio dos mil dos.
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deber de cuidar al hijo, interesarse y ocuparse en forma constante por su integridad
fisica y psiquica. La crianza, consiste en brindarle los alimentos y atender sus
necesidades fundamentales -no suntuosas- para su adecuado desarrollo. Y, por
ualtimo, la educacion, la cual no se refiere sélo a los conocimientos formales sino al
hecho de preparar al hijo para la vida. El contenido patrimonialse refiere a la
potestad no irrestricta de administrar los bienes del hijo menor de edad vy, lo
referente a la representacion se entiende, por cuanto es a los padres a quienes
corresponde velar por el interés superior de los hijos dada la falta de capacidad de
actuar de éstos. VI. Como puede observarse, el hecho de que un progenitor ostente
la autoridad parental le otorga intervencion directa en la formacion del hijo y por ello,
para que judicialmente sea privado de tal conjunto de poderes-deberes, es porque
No es una persona gue en términos juridicos sea confiable para el ejercicio diligente

de tales atributos. "
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CAPITULO 2. El parentesco

“La Casa La Hace El Hombre Y El Parentesco La Mujer™?®

19 El Refranero popular de la lengua espafiola (l)
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La relacion de parentesco es sin duda una de las instituciones juridicas mas
relevantes en el sistema de derecho de familia, no solo es una importante fuente de
fuerza juridica, sino que rige gran parte de todo lo relacionado con el derecho

consuetudinario y las sucesiones.

En sentido amplio, el parentesco puede definirse como una relacion familiar que se
establece entre dos personas; esta relacion se basa en el parentesco de sangre o
la presencia del matrimonio; Entonces hablamos del vinculo permanente que existe
entre dos 0 mas personas en razon de la misma sangre, o del acto de imitacion de
la procreacion cuya semejanza es reconocida por la ley. Todos los padres y
conyuges forman la familia, por lo que el parentesco, con la asociacion de los

miembros de la familia, limita el circulo del grupo familiar.

Los derechos y obligaciones que surgen entre los padres por la pertenencia a un
determinado grupo familiar parten de la hipotesis previa de la existencia de una
relacion de parentesco, que surge de los hechos humanos. Hay consecuencias
juridicas, pero también surgen por via judicial cuando las relaciones nacen del

matrimonio y el parentesco nace de la adopcion.

Cabe sefalar que el parentesco en la historia humana es un sistema de relaciones
caracterizado por su vinculacion de contenido especial y fortuito, y su expresion
basica consiste en el parentesco, la paternidad, los hermanos y entre marido y

mujer.
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2.1. Concepto
El término parentesco proviene de la expresion latina “parentalis” que quiere
decir parientes. La real academia de la lengua espafola en su diccionario® , la
palabra parentesco proviene de la acepcion latina “parens”, “parentis”, que significa

padre o madre. Dice que parentesco es el “Vinculo por consanguinidad, afinidad,

adopcion, matrimonio u otra relaciéon estable de afectividad analoga a esta.”
Brenes Coérdoba 2! nos ilustra indicando:

“El “parentesco” propiamente tal lo forma el vinculo consanguineo gue une a

varias personas que descienden unas de otras, o de un tronco comun. Conforme

a esto se distinguen dos clases de parientes que, para mayor claridad, se
acostumbra distribuir en dos series de grados que componen dos lineas. Linea
es, por lo mismo, la serie de parientes. Se distinguen dos clases de ella: "directa”
y "colateral". En la directa estan los progenitores y sus descendientes; asi
tenemos: abuelos, padres, hijos, nietos, bisnietos. Y en la colateral, llamada
también "transversal", se cuentan los que vienen de un mismo tronco, pero que
no descienden unos de otros, como ocurre con los hermanos entre si; y los tios
con los sobrinos.” (el subrayado no pertenece al original.)

Explica que el parentesco se da por el solo hecho del vinculo de sangre que

puedan tener dos personas y las distintas combinaciones derivadas de este

20 Diccionario de la lengua espafiola, version electronica da acceso al texto de la 22.2 edicion
publicada en 2001.

21 BRENES CORDOBA, ALBERTO. Tratado de las personas. 4 ED. San José, CostaRica:
Editorial Juricentro.1984. pp. 23.
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vinculo. El parentesco ademas presenta dos clases:

a. La clase directa: compuesta por los progenitores y de ahi el resto
de las personas que trascienden a este vinculo. Este comprende a
la familia directa, abuelos, padres, hijos, nietos, bisnietos.

b. La clase colateral: compuesta por el resto de las personas que
conforman la familia, que, aunque tienen algun ligamen o vinculo
no es directo. Entre los que estan hermanos, y el caso de los tios
con los sobrinos.

Continta indicado en el libro Tratado de las personas:

“La linea directa se dice "ascendente" o "descendente”, segun que se suba o
gue se baje en la serie de generaciones. En la primera, se liga a la persona con
aqguellas de las cuales desciende; y en la segunda, se une al cabeza de familia

con sus descendientes”.

El parentesco se refiere, entonces, a todos los vinculos “juridicos reconocidos”,
que existen entre las personas que componen una familia. La relacién que existe
es organizada en lineas segun la cercania con el tronco familiar en el que se
encuentran. Como principales caracteristicas presenta ser general, abstracta y
permanente. Al reconocerse la relacion del vinculo se generan derechos y

obligaciones entre los integrantes de la familia o “parientes”



41

2.2. Fuentes del parentesco

Al ser una relacion juridica que nace entre las personas que descienden de un

mismo progenitor. Presenta juridicamente una serie de fuentes:

a. El matrimonio: este da el parentesco por afinidad.
b. La filiacion: el parentesco es asignado por consanguinidad.

c. El Adoptivo: lo da el parentesco civil.

2.3. Clases de parentesco

Existen tres tipos de lineas de parentesco derivadas por las fuentes, ellas son:

Consanguinidad: este parentesco existe entre las personas que
descienden de un tronco en comun.

Afinidad: esta clase de parentesco estd dada por el vinculo en
matrimonio entre dos personas, “por "analogia o semejanza",
reconocido por la ley, consistente en un vinculo de caracter civil, que a
causa del matrimonio se establece entre uno de los conyuges y los
parientes consanguineos del otro. De aqui se sigue que los parientes
afinesde uno de los consortes, permanecen enteramente extraios a los

parientes consanguineos del mismo, porque la "afinidad no produce

afinidad". De este modo, los consuegros, o mismo que los concufiados,
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0 sean los hermanos de un conyuge respecto de los hermanos del otro,
no son parientes afines entre si.”??
iii.  Civil: es el que se produce por la adopcion simple. El parentesco se
genera entre la familia originaria del adoptado, entre el adoptado y su

adoptante o los adoptantes.

2.4. Relacion de parentesco

El parentesco entre las personas representa un vinculo entre ellas, ya que
establecen una afinidad que se encuadra en distintos grados. Legalmente se
distinguen distintos grados de afinidad y de consanguinidad, cuestion que es
importante conocer para poder determinar los derechos y las obligaciones de las

personas en ciertos ambitos legales, administrativos o laborales.
i. Relacién por consanguinidad

Este tipo de relacion se da entre las personas que comparten los mismos
antepasados. Tienen un vinculo de sangre con los ascendientes y los
descendientes. Cada generacion forma un grado de parentesco. El vinculo también

se extiende a la adopcién, aunque no sea un vinculo de sangre en su sentido literal,

2 BRENES CORDOBA, ALBERTO. Tratado de las personas. 4 ED. San José, CostaRica:
Editorial Juricentro.1984. pp. 25.
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se considera este vinculo entre el adoptado y sus padres adoptivos y el resto de sus

parientes consanguineos.

Los grados de consanguinidad determinan las distintas generaciones que hay en
una familia, la distancia subjetiva entre un familiar y otro, segun a qué generacion
pertenecen. Existe una consanguinidad colateral, que se refiere a la relacion de
las personas que pertenecen al mismo tronco familiar pero que entre ellas no
descienden ni ascienden. Es el caso de los tios respecto de sus sobrinos, los primos

entre ellos, los cuiados y las nueras.

A continuacion, vemos los siguientes ejemplos:

a) Primer grado de consanguinidad:

— Padres.
— Hijos.
b) Segundo grado de consanguinidad:
— Hermanos.
— Abuelos.
— Nietos.
c) Tercer grado de consanguinidad:
— Tios.

— Sobrinos.
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— Bisabuelos.
— Bisnietos.
d) Cuarto grado de consanguinidad:
— Primos hermanos.

— Tios abuelos.

ii. Relacién por afinidad

Es el vinculo legal no sanguineo que se establece en una relacion entre las
personas, como el vinculo del matrimonio. Entre ellos hay una distancia que se
establece por lazos que no son de sangre. Se establecen de esa forma grados de
afinidad relacionados con el conyuge y su familia politica, es decir con la familia de

Su consorte

A continuacion, vemos los siguientes ejemplos de la relacién entre los familiares

politicos:

Entre los familiares politicos existen relaciones en distintos grados, entre los que se

distinguen en relacion a una persona:

a) Primer grado de afinidad:

— Cébnyuge.
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— Suegros.
— Yerno y nuera.
b) Segundo grado de afinidad:
— Cufados.
— Abuelos del conyuge.
— Conyuge del nieto.
— Hermanastros.
c) Tercer grado de afinidad:
— Conyuge del tio.
— Conyuge del sobrino.
— Tio del cényuge y su conyuge.
— Sobrino del conyuge y su conyuge.
2.5. Efectos del parentesco
Como producto del parentesco nacen una serie de derechos y obligaciones que se

establecen entre los miembros de una familia:

i. Parentesco por consanguinidad: los derechos y obligaciones nacientes
son aquellos relativos a los alimentos, ejercicio de la patria potestad, la
sucesion, la tutela.

ii. Parentesco por afinidad: solo se establece solo prohibiciones

limitaciones
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iii. Parentesco civil: estable los mismos derechos y obligaciones que el
parentesco por consanguinidad, pero solo entre el adoptado y el o los

adoptantes.

2.6. Parentesco y parentalidad

La nocidn de los términos de parentesco (parenté) y parentalidad (parentalité), se
remonta a los trabajos realizado en la rama de la sociologia, en los trabajos de los
autores DURKHEIM, MAUSS, LEVI-STRAUSS, MALINOWSKI, MEAD o
BENEDICT. El parentesco, como se indicé, designa las reglas de descendencia que
se aplican a cada individuo, es el vinculo que tiene al nifio con uno o dos adultos
(padre y madre). La parentalidad hace referencia a la educacion desarrollo de los

hijos, atendiendo de su ejercicio aquellos derechos y obligaciones resultantes.

El término parentesco es conocido en Derecho familia como “filiacion”, entre tanto
que el equivalente legal de la parentalidad es el de la patria potestad, autoridad
parental o responsabilidad parental. La “filiacion” nos traslada a un estatus mientras

que la autoridad parental hace referencia a una funcion propia de ejercerla.

Una de las grandes diferencias entre estos conceptos atiende a que la filiacion es
algo estatico, designa una posicién determinada en un linaje o descendencia,
mientras que la patria potestad es algo dindmico; se habla del ejercicio de la
autoridad parental. A la persona que ostenta la patria potestad, se le puede privar
del ejercicio de la misma, pero no se puede eliminar la filiacibn ya establecida

juridicamente.
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Como indica TERRE “en cualquier edad, la relacién de filiacion crea entre un
individuo y sus autores un vinculo biolégico, afectivo, espiritual, que el Derecho
asume, modela, copia, a veces deforma™3,. Recordando que la filiacion, como
vinculo juridico, da origen a la relacion de ascendencia entre dos personas,
designado a unos como hijos y como padre y madre a otros, dando derechos y
obligaciones mutuas o reciprocas. La filiacion asigna un estado civil al que unen
efectos juridicos, patrimoniales como obligacion a los alimentos o derechos
sucesorios, y también efectos juridicos extramatrimoniales como apellido, autoridad

sobre los menores.

La filiacibn se establece Unicamente cuando esta prevista y cumple con las
condiciones dictadas por ley, en el caso de Costa Rica mediante el Cédigo de
Familia, en el Titulo Il paternidad y filiacion. La filiacion entonces, se determina por
norma juridica y no por naturaleza. En sus primeros inicios, la filiacion en Francia
en el Cédigo Civil, se tomaba como aquel elemento que define la pertenencia a la
nacion, después regulaba la pertenencia a una familia. Ejemplo de ello, la persona
nacida en Francia, en principio se presume francés, la mujer que pare se presume
la madre, y en caso de estar casada, su esposo se presume el padre, cumpliendo
el precepto que nazca dentro del ciento setenta y nueve primeros dias del

matrimonio.

BTERRE, F. y FENOUILLET, D., Droit civil. Les personnes. La famille. Les incapacités, Dalloz,
Paris, 1996.
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Segun CORNU, “El derecho de filiacién no es solamente un derecho de la verdad
(bioldgica), es un derecho de la vida, del interés del nifio, de la paz de la familia, de
los afectos, de los sentimientos morales, del orden establecido, del tiempo que

pasa...”?

Resulta que la filiacion consiste en un asunto de apariencias, de indicios, de

evidencias, pero no de la verdad.

2.7. El parentesco en las parejas del mismo sexo

En nuestro pais, el Registro Civil generd los mecanismos para asignar el
parentesco, dando los “apellidos correctos” y “los derechos reales a las personas

en familias homoparentales”.

Se definié que cada pareja podria arrogarse la responsabilidad legal de sus hijos y
elegir el orden de los apellidos; esto siempre y cuando dicha distribucion no
estuviese definida por medio del proceso de adopcion, en el caso de la adopcion se
determinaran los apellidos segun como se indica en la sentencia en que fue

aprobada.

El procedimiento presenta una clara diferencia al asignar el parentesco, en el caso

de parejas homosexuales dadas entre mujeres se asignara la “comaternidad” y en

2 CORNU, G., Droit civil: la famille, 92, ed., Montchrestien, Paris, 2006.
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el caso de las parejas homosexuales entre hombres se requeriria de un proceso de

adopcion, esto porque todavia existe una madre que debe ceder sus derechos.

En costa Rica se parte del principio de "presuncion”, que utilizan las autoridades
registrales cuando suponen que una persona recién nacida es hija o hijo de un

matrimonio en especifico.
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CAPITULO 3. Lafiliacion

“El parto determina la filiacion materna.

El derecho civil determina quien es el padre” 2>

% https://anacaminoabogado.com/como-determinar-de-quien-es-el-hijo-filiacion-materna-paterna/
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Es de vital importancia para efectos de esta tesis, dada la sensibilidad del tema en
cuestion establecer, “Se prohibe toda calificacion personal sobre la naturaleza de
la filiacién...”?® | esto al amaro de lo que establece la Constitucién Politica (articulo
54) y el Codigo de Familia (articulo 3), donde prohiben toda calificacién de la
naturaleza de la filiacion sobre una persona, siendo este ultimo conjunto de leyes,
donde se ahonda mas sobre el tema y plantea que entre hijos habidos dentro del
matrimonio o fuera de él no debe existir diferencia alguna en cuanto a las
obligaciones y derechos, derivados entre padres e hijos “ARTICULO 4.- En cuanto
a los derechos y obligaciones entre padres e hijos, ninguna referencia hay respecto
de los habidos dentro del matrimonio o fuera de él.”%’. Empero, los diferentes tipos
de formas de obtener la filiacidbn no implica una calificacion, que socialmente y de
forma despectiva eran aceptados.
Segun (Brenes Cordoba, pag. 214) el antiguo Cédigo Civil de Costa Rica abordaba
como tema hijos naturales, adulterinos e incestuosos, situacion que fue superada
y se establecieron términos mas precisos y adecuados a la situacion social de la
época.
Superado las brechas del lenguaje y al amparo de lo establecido en la Constitucién
politica y el Cddigo de Familia, se indica que la filiaciébn en su amplitud se considera:
“... el vinculo juridico que une a un hijo con su madre o con su padre y que consiste

en la relacion de parentesco establecida por ley entre un ascendiente y un

2 Constitucion Politica de Costa Rica del 7 de noviembre de 1949, Articulo 54

27 Asamblea Legislativa. Codigo de Familia. Ley: 5476 del 21/12/1973. Articulo 69
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descendiente de primer grado, encuentra su fundamento en el hecho fisiologico de
la procreacion, salvo obviamente en la adoptiva que corresponde a una creacion
legal. La maternidad y la paternidad constituyen pues la doble fuente de filiacion:
consiste la primera en el hecho de que una mujer haya tenido un parto, y que el hijo
gue pasa por suyo sea realmente el producto de ese parto; y consiste la segunda
en que un ser haya sido engendrado por el hombre que es considerado como su
padre...La vinculacion de sangre entre el hijo y su padre o su madre pueden tener
origen en relaciones sexuales licitas o ilicitas esto es, en el matrimonio o en uniones
extramatrimoniales: si lo primero, la filiacion es legitima; si lo segundo, esta es
ilegitima, sin que tal categoria dependa de la voluntad del hijo o la de sus

padres...”%8

Al respecto sobre la diferenciacion de la filiacion extramatrimonial se indica que “...
Para mejorar un tanto la condicion extramatrimonial, ya que el hijo no tiene la culpa
de haber venido al mundo fuera de matrimonio, la ley ha establecido dos recursos:
el reconocimiento y la investigacion de paternidad o maternidad...El segundo
recurso, esto es la investigacion de paternidad o maternidad, es una accion judicial
gue el hijo que no fuere de matrimonio tiene derecho a promover, en ciertas

situaciones, para que se declare a su favor determinada filiacion...” 2°

28 Roberto Suarez Franco. Derecho de Familia: Filiacion-Régimen de los Incapaces. Editorial
Temis, 1992, Pags. 3y 4.

29 Gerardo Trejos. Derecho de Familia Costarricense, Editorial Juricentro, 1999, Pags. 68 y 69.
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Por la importancia para la investigacion se explicaran detalladamente los recursos
establecidos para realizar la filiaciéon de aquellos hijos nacidos fuera del matrimonio,
entiéndase estos: el reconocimiento, la legitimacion y la investigacion de paternidad

0 maternidad.

3.1. Concepto de filiacion

La filiacion es un vinculo juridico derivado de la relacién que une a los hijos con los
padres y viceversa. Es un concepto basico en las sociedades, en la medida que
permite a los individuos crear una identidad y, ademas, generar un sentimiento de
pertenencia a un determinado grupo social. De conformidad con nuestro texto
constitucional, la filiacion produce efectos de derecho que deben ser iguales tanto

para los hijos matrimoniales como para los extramatrimoniales. 3°

En el mismo sentido “(...) La filiacion no es mas que el vinculo que une a los hijos
con los padres, y viceversa. Sintetiza el conjunto de relaciones juridicas
determinadas por la paternidad y la maternidad. Parte, en algunos casos, de un
presupuesto biolégico fundamental, para su constitucion, cual es, la procreacion.
Sin embargo, la relacion juridica que determina la filiacion puede constituirse sin
atender a ese hecho biolégico, por ejemplo, en el supuesto de la adopcién. La
filiacion ha sido uno de los temas de Derecho de Familia que mas modificaciones

ha sufrido a lo largo del tiempo. Ese cambio constante en su regulacion se ha debido

30 Sentencia No. 1399-04 TRIBUNAL DE FAMILIA. - San José, a las ocho horas veinte minutos del
diecisiete de agosto del dos mil cuatro.
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no solo a variaciones en los comportamientos sociales, sino también a avances
tecnoldgicos y cientificos que han venido a facilitar la prueba del vinculo biolégico y
-en algunos casos- a modificar aspectos determinantes de ese hecho natural. El

contenido de la filiacion establecido en el Codigo de Familia, promulgado por

Ley No.5476 de 21 de diciembre de 1973, se caracteriza fundamentalmente por

el reconocimiento de los derechos personales y patrimoniales que determinan

las relaciones juridicas entre padres e hijos. La filiacion que se tiene o se reclama

puede ser matrimonial o extramatrimonial, dependiendo de si el hijo fue concebido
dentro o fuera de esa relacion.” (...) En relaciéon con los efectos que produce la
filiacion extramatrimonial, debe indicarse que no difieren de los que engendra la
filiacion matrimonial. Dichos efectos se han clasificado tradicionalmente en
personales y patrimoniales, dependiendo del contenido y naturaleza de los
derechos a los que estén referidos. Sin embargo, no existe acuerdo en la doctrina
sobre la ubicacién, en alguna de las dos categorias, del deber de prestar alimentos.
Por su parte, dentro de los efectos de caracter personal ordinariamente se incluye
el derecho del hijo de usar el apellido del padre o de la madre, o el de ambos. Se
ha considerado que el nombre es una manera de objetivar el reconocimiento y que
el vinculo familiar implica una conexién de nombre. Con el nombre se produce la
individualizacion e identificacion social de las personas (véase al respecto lo
dispuesto en el articulo 49 del Cadigo Civil). No estad de mas agregar que el derecho
al nombre ha sido reconocido por la Sala Constitucional como derecho fundamental

en sentencia N0.6564-94 de las 14:18 horas del 4 de noviembre de 1994, sobre



55
todo atendiendo a su regulacidbn en instrumentos internacionales, como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 18) y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (articulos 7.1y 8.1). También dentro de dichos efectos
personales se cuenta el ejercicio de la patria potestad. A partir de la sentencia de la
Sala Constitucional N0.1975-94 de las 15:39 horas del 26 de abril de 1994, que
examino principalmente lo dispuesto en el articulo 142 del Codigo de Familia (que
con la reforma efectuada por Ley No0.7538 de 22 de agosto de 1995 cambid su
numeracion a 155) se entiende que la condicidon de padre implica tanto soportar los
deberes que el ordenamiento dispone, como ejercer los derechos inherentes a la
patria potestad, y que los poderes-deberes de la patria potestad derivan de la
procreacion como instituto natural y solamente se pueden limitar en circunstancias
especiales, mencionadas expresamente en la parte considerativa de la sentencia,
como -por ejemplo- el supuesto de reconocimiento unilateral del hijo

extramatrimonial.

()

En ese sentido, independientemente de que el deber de dar alimentos pueda
considerarse un efecto patrimonial o personal de la filiacion, lo importante es que
dicha obligacion se entiende como el deber de otorgar una prestaciéon econémica
suficiente para satisfacer necesidades alimenticias, médicas, educativas, de
vestido, habitacién, diversion, transporte, etc., y opera una vez establecida la
relacion de parentesco, tanto para hijos como para padres (véanse articulos 169 y

170 del Cédigo de Familia). De todo lo_anterior, se puede concluir que en la
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filiacion existan diversos intereses y derechos dignos de tutela, entre esos

destacan los de caracter genéticos, personal, afectivo, patrimonial, etc., y que

la relacion paterno filial, entendida como relaciéon juridica existente entre

padre e hijos, supone o posibilita la existencia de un lazo, gue no solo es

consecuencia del acto procreador (aspecto biolégico), sino que constituye un

hecho afectivo vy humano. Dicha relacion, como humana que es, incorpora

elementos emocionales, sociales, espirituales, patrimoniales, etc., que proveen a su

innegable complejidad. (...)™!

La filiacion puede ser definida desde cuatro aristas, por su significado etimologico
(atendiendo la procedencia de su raiz latina), por su significado gramatical, por su

perspectiva biolégica y por su significado juridico.

i. Etimologico

La palabra filiacion deriva del latin filiatio, -Onis, de la raiz filius, cuyo significado es

hijo,3? donde destaca la posicion del hijo en relacién con los padres.

31 Res. N° 2008-006813 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las diecisiete horas y cincuenta y seis minutos del veintitrés de abril del dos mil ocho.

%2 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.5 en
linea]. <https://dle.rae.es> [16 de febrero 2022].
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ii. Gramatical

El diccionario de la real academia de la legua espafiola lo define:
“Procedencia de los hijos respecto a los padres”*® Se considera la relacién

paternofilial desde el punto de vista del hijo o descendiente.”

iii. Biologico

“El vinculo bioldgico es el elemento natural como primario e indispensable para
poder hablar del concepto juridico de la filiacién”.3* Cicu sefiala que “Como hecho
natural la afiliacion existe siempre en todos los individuos: se es siempre hijo de una
madre y de un padre...... ”35 De tal manera podriamos manifestar que la filiacién

encuentra su fuente de un hecho de la naturaleza como resultado de la fecundacion,

cuyo efecto es la procreacion.®
iv. Juridica

La definicion juridica de la filiacion es la suma de dos fuentes, la ley y la doctrina.
Con respecto a la ley cabe indicar que existen varias legislaciones sustantivas
civiles y familia que sustentan el contenido. En relacion con la doctrina, no existe

una definicion universal de filiacion, esta es conceptualizada desde perspectivas

33 |dem.

34 LOPEZ DEL CARRIL, Julio, Derecho de Familia, Abeledo-Perrot, Argentina, 1984, p.417

85 Cicu, Antonio, La filiacion, trad. Por Faustino Giménez Arnau y Jose Santacruz Tejeiro, Revista
de Derecho Privado, Espafia,1930, p.16.

36 Cfr. LOPEZ FAUGIER, Irene. La prueba cientifica de la filiacion, Ed. Porrda, primera ed., México,
2005 p. 60.
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diferentes por los autores. Podemos decir que la filiacion es vista como la institucion
juridica, concebida como hecho juridico, vinculo juridico o ambos, asi como estado

civil o de familia, muchas veces confundido con el parentesco.

“

Al respecto Rafael de Pifia indica, la filiacion: “...Equivale a la procedencia de los
hijos respecto de sus padres. Significa, pues, una relacion de origen, que permite
senalar una ascendencia precisa a la persona fisica™’. Este ve la filiacibn como un
hecho juridico, un acontecimiento de la naturaleza o de las personas que acarreay

crea derechos y obligaciones, crea consecuencias de Derecho, y que determina la

ascendencia, sin error, de las personas fisicas.

Por su parte, Manuel Pefia Bernaldo de Quirds, en relacion con la filiacion indica:
“El estado de filiacién es el estado civil de la persona determinado por la situacién
gue coma dentro de una familia coma le asigna el haber sido engendrada en ella, o
el estar en ella en virtud de la adopcién o de otro hecho legalmente suficiente al

efecto”38

3.2. Determinacion de la filaicion
La determinacién de la filiaciéon es “la afirmacion juridica de una realidad bioldgica
presunta”®, podemos asegurar, “la filiacion se determina por naturaleza o de

manera formal, la filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial;

37 DE PINA, Rafael, Derecho Civil Mexicano. introduccién, Personas y Familia, Vol. 1, 22ed.,
Porrua, Mexico,1960, p. 349.

38 PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, seccién de Publicaciones, Espafa, 1989, pp. 402 y 403

39 LA CRUZ, ALBADALEJO, José y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis; Derecho de familia,
Barcelona, Bosch, 1982, p. 606
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asi como la formal, que surge de la adopcion o por técnicas de reproduccion

humana asistida”?

3.3. Tipos de filiacion
Al verificar la filiacion por género, sea hombre o mujer, no presentan las mismas
dificultades, el embarazo y parto, se dan signos fisicos de la procedencia materna,

no ocurriendo de igual manera con la procedencia paterna.

Esta clasificacion se basa en dos aspectos, el primero es donde convergen tanto la
filiacion biolégica y la filiacion juridica, y el segundo es donde no se da esa

convergencia. Doctrinalmente se distingue:

Filiaciobn materna

Es la establecida entre los padres y los hijos, cuando estos nacen fueran del
matrimonio, es la filiacion que se establece con relacién a la madre, no asi con el
padre. La felicitacién del padre y los hijos nacidos fuera del matrimonio solo existe
cuando se da el reconocimiento voluntario o por declaratoria judicial. El enunciado
mater semper certa est etiam si vulgo concepteril, nos indica que como prueba
sencilla y directa, con solo ver el estado de gestacion de la mujer , hace presumir

gue el nifio que lleva en sus brazoz es siempre de ella.

il. Filiacion matrimonial

40 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético; Universidad de Lima; Perd; 2006.
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La filiacion matrimonial es el vinculo de los hijos nacidos dentro del vinculo
matrimonial y sus padres, “a) FILIACION MATRIMONIAL: en esta es muy
importante la “presuncién pater is est” es decir que se parte de que el hijo de la
esposa es hijo del marido™! , esta se deriva del “ARTICULO 69.- Se presumen
habidos en el matrimonio los hijos nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde su celebracion o desde la reunion de los cényuges separados
judicialmente y también los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio o a la separacion de los cényuges judicialmente

decretada.

Se presumen igualmente hijos del matrimonio los nacidos dentro de los ciento
ochenta dias después de su celebracion, cuando concurra alguna de las siguientes

circunstancias:

a. Si el marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su
mujer;

b. Si estando presente consintié en que se tuviere como suyo al hijo en el
acta de nacimiento inscrita en el Registro Civil; y

c. Side cualquier modo lo admitié como tal.”#?

41 Sentencia No. 1399-04 TRIBUNAL DE FAMILIA. - San José, a las ocho horas veinte minutos del
diecisiete de agosto del dos mil cuatro.
42 Asamblea Legislativa. Codigo de Familia. Ley: 5476 del 21/12/1973. Articulo 69
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En el sentido general la filiacion por vinculo matrimonial se refiere a los hijos
nacidos después de contraer nupcias y durante e tiempo que dure este,

cumpliendo con los plazos establecidos por ley.
Para que se de este tipo de filiacion, se deben dar los siguientes presupuestos:

a. Matrimonio valido

b. Nacimiento del descendiente durante el matrimonio

c. Que el descendiente haya sido concebido por la esposa.

d. Que el descendiente haya sido concebido por el marido de la madre.
De esto se desprende que la filiacibn materna, se considera un hecho susceptible
de prueba directa, siendo la mujer quien da a luz al menor y es producto del parto.
La filiacién paterna en el matrimonio se ha determinado a lo largo de la historia
bajo el principio romano “pater is est quem justae nuptiae demostrant”, siendo este

significado “padre es el que demuestran justas nupcias”.
iii.  Filiacion extramatrimonial

Filiacion extramatrimonial se da por el vinculo de los descendientes con sus
progenitores, que se da fuera del matrimonio o cuando los progenitores no estan
casados entre si, el hijo no nace bajo las presunciones establecidas en el articulo
69 del Cddigo de Familia. Para lograr obtener la filiacion se debe acudir a los
institutos juridicos establecidos en la legislacién costarricense como lo son:
reconocimiento (articulos 84, 87, 88, 89 y 90 del Cddigo de Familia), el proceso

judicial de investigacion o declaracion de paternidad (articulos 91, 92, 93, 94, 95,
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96, 97, 98, 99 del Cadigo de Familia) y la determinacion de paternidad en sede
administrativa, establecida en la Ley de Paternidad Responsable (Ley n.° 8101 del

16 de abril del 2001).

El hijo nacido disfruta del hecho status filii, teniendo un nombre, pero no goza del
hecho de status familiae, no teniendo derecho a disfrutar de las relaciones familiares
completas, la filiacidbn materna se acredita con independencia a la de la paterna esto
por ser hijos concebidos fuera del matrimonio y a falta de emplazamiento por

reconocimiento o declaracién judicial.

Filiacion legal

En Costa Rica ademas de la filiacion matrimonial y extramatrimonial, se regulan
otros tipos de filiacion, como se desprende de “Agrega que el principio contenido en
la Carta Constitucional es la igualdad entre los hijos segun su nacimiento,
prohibiéndose toda discriminacibn en torno al caracter matrimonial o
extramatrimonial de la relacion de sus padres. Explica que la filiacion no se
corresponde, necesariamente, con una realidad bioldgica, ya que el derecho ha
privilegiado la existencia de relaciones filiales que surgen a partir de otras
circunstancias no bioldgicas, como es el caso de la adopcion o del reconocimiento
de hijos extramatrimoniales. Precisamente, por la incongruencia entre la realidad y
los efectos juridicos que se asignan, el legislador constitucional previé el
reconocimiento del derecho de toda persona a saber quiénes son sus padres desde

una doble perspectiva. La primera, como derecho fundamental, en tanto, permite a
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la persona desarrollar un concepto de identidad y, con ello, el reconocimiento de su
dignidad como ser humano y, desde el punto de vista procesal, a través del
establecimiento de un mandato al legislador ordinario para que desarrolle

legislativamente los mecanismos necesarios para disfrutar de este derecho”.43

Filiacion Adoptiva: aquella que se da mediante el instituto juridico de la
adopcion, el cual es propio del Derecho de Familia, que otorga al adoptante y
adoptado un estatus paterno-filial, donde este acto juridico viene a sustituir el
hecho biolégico-natural.

filiacion producto de la procreacion artificial o procreacién médicamente
asistida: aquella que resulta de una intervencién médica, ya sea mediante
inseminacién con esperma humano (conocida como inseminacion artificial), o
por implantacion en la mujer de un embrion después de la fecundacién del 6évulo

en el laboratorio (fecundacién in vitro).

3.4. Elementos de la filiacion

En la filiacion concurren una serie de elementos aparte de los biolégicos, que sirven
para establecer los presupuestos juridicos que se deben regular, a estos elementos
biolégicos se incorporan elementos de caracter afectivo, social, espiritual, entre

otros, convirtiendo las relaciones paterno filial complejas.

43 Res. N° 2008-006813, SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las diecisiete horas y cincuenta y seis minutos del veintitrés de abril del dos mil ocho.
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a. Dato bioldgico: es el primer elemento considerado, la relacion paterno filial
se basa en una base meramente bioldgica, en este descansa el principal pilar
de la institucion. Al ser un hecho natural de todos los seres humanos, un hijo
siempre tendra un padre y una madre.
La maternidad y paternidad son dos elementos en que se basa la relacion de
filiacion desde el punto de vista fisico, ya que todo aquel que nace
necesariamente tiene un padre y una madre; el problema estriba en que
idénticos hechos naturales, no tienen tratamiento juridico idéntico, en razén
de determinadas circunstancias extrinsecas a los mismos, la relacién juridica
sélo existe entre el hijo (a) y sus dos progenitores, sin embargo esta relacion
puede no existir en casos concretos, bien porque resulten totalmente
desconocidos o no identificables los progenitores del hijo (a), o uno de ellos,
generalmente el hombre, bien porque, aunque se sospeche quién puede ser,

falten pruebas.*

Para el derecho resulta intranscendente que, en el instituto de la filiacién,
exista una equivalencia entre la relacién biolodgica y la relaciéon juridica,
existen progenitores que no son padres basandonos en el sentido juridico de
la palabra y también hay padres para el derecho que no son progenitores.

Aungue la filiacién es un hecho biolégico juridico, siendo que el vinculo de

4 HERRERA CAMPOS, Ramén, La investigacion de la paternidad y la filiacibn no
matrimonial,Universidad de Granada, Granada, 1987, p. 29
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sangre se une con la relacion juridica, se dan casos donde se da una relacion

biologica pero no juridica, o una relacioén juridica que no es bilégica.

La voluntad: Es un elemento fundamental de la filiacion, es el acto de la
voluntad, la decision autbnoma e independiente de ser madre o padre, es la

causa eficiente por excelencia de la filiacion. Su fundamento es el amor filial.

3.5. Efectos de la filiacion

Dentro de la dinamica de la filiacién, ese vinculo juridico generado entre dos

personas y derivado por hechos biolégicos o de actos juridicos, generan una serie

de efectos, derechos y obligaciones, derivados de la relacion, podemos resumir los

mas importantes, como:

a)

b)

d)

Cadigo Civil articulo 49; los hijos tienen derecho a llevar los apellidos del padre
y la madre.

Cddigo de Familia articulos 127,128,129,130,131; se origina la obligacion en
dos sentidos de respeto y obediencia de los hijos hacia sus padres y la
asistencia, educacion, guarda crianza, administracién de bienes en relacién
de los padres para con los hijos.

Caodigo de familia articulo 156,157; produce obligacion de derecho reciproco
a de alimentacion.

Relacion parental entre los hijos y los consanguineos; y a veces con los afines

de los padres.
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e) Cadigo Civil articulo 571,572, 595: sobre derechos sucesorios reciprocos
entre los ascendientes y descendientes.

La filiacion determina una serie de derechos y obligaciones, entendidos todos, en

favor del menor. El ordenamiento juridico en Costa Rica respeta el principio favor fili

en todas las relaciones familiares, y mas cuando se involucran menores de edad,

- Determinacion del nombre y apellidos, siendo esto un derecho de

personalidad de los hijos.
— Atribucion de la patria potestad.
— Derechos alimenticios y sucesorios.

- Lanacionalidad, si el Estado contempla como forma de adquirir la misma
mediante el ius sanguinis.

Otros efectos:

- Derecho permisos por maternidad, paternidad o adopcién.
- Prestaciones que ofrece la Seguridad Social debido al vinculo filial.

- Efectos penales y cuasi delictuales. Puede atenuar o agravar determinados
delitos. Ademas, hace que la responsabilidad civil por los actos del menor se

extienda a sus progenitores.
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3.7. Principios Constitucionales Aplicables a la Figura de la Filiacion

El objeto esencial de la constitucién, segin BURDEAU, es la organizacién del
ejercicio del poder del Estado. "Esta organizacion puede descomponerse en un
cierto numero de reglas que determinan el estatuto de los gobernantes vy,
paralelamente, precisan la naturaleza y los fines de su actividad politica. El objeto
de la constitucién es entonces doble: de una parte, designa las personalidades o
colegios a los cuales correspondera decidir por el Estado y ella fija su competencia
y las modalidades de su ejercicio; de otra parte, indica cual doctrina de organizacién
social y politica representan los gobernantes y, por ello, identifica la idea de derecho

que seré la idea de obra de la institucion estatal."4°

“El Derecho Constitucional es de gran importancia, pues este estudia la Constitucion
Politica, la cual se encuentra en primacia jerarquica ante cualquier otra normativa
nacional, dado a ello, los principios constitucionales se relacionan con otros campos
de la ley, como es el caso del Derecho de Familia; en el cual se ha dado una fuerte
lucha por la igualdad de las personas, asi pues, a la mujer se le han otorgado
potestades y obligaciones que antes ni remotamente le era imaginable poseer; los
hijos han conseguido que no se les pueda calificar sobre su filiacién, los nifios en

general han obtenido derechos que les fortalecen su integridad humana, en sintesis,

45 VVIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Constitucional General. 2° Edicién. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, 1981. pp. 20-22.
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se han producido cambios que ha favorecido a la sociedad.”®

De ahi se desprenden los aspectos que rigen una sociedad y las transformaciones
sucesivas, plasmados en principios que rigen el estado social de derecho, segun
ARROYO ROJAS, Paula Marcela*’

a. Principio de Igualdad.

“Respecto al derecho de filiacion, el principio de igualdad ha incorporado grandes
aportes al mismo, tal es el caso de poder establecer la investigacion de paternidad;
la busqueda de laverdad bioldgica, siempre que se encuentre dentro de un ambito
racional; la igualdad de los hijos; sin embargo, existe una problemética respecto al
reconocimiento de los hijos extramatrimoniales, ya que éste procedimiento
s6lo puede serrealizado "con el consentimiento expreso de la madre, con lo
quesi el padre de un hijo extramatrimonial quisiera reconocerlo y su madre no esta

de acuerdo, el padre vera frustrada su intension.

El principio de igualdad consiste, como anteriormente lo sefialamos, en tratar
igual a las personas que se encuentran en situaciones similares, asi pues, en el
caso en mencion, tanto la madre como el padre se encuentran en igualdad de

condiciones, por lo que se cuestiona si el articulo 84 del Cédigo de Familia que

46 ARROYO ROJAS, Paula Marcela. La Figura de la Filiacién a la Luz del Principio de Igualdad en
el Caodigo de Familia Costarricense. Tesis para optar al grado de Licenciatura en Derecho.
Universidad de Costa Rica, 2000. Costa Rica pp. 94.

47 ARROYO ROJAS, Paula Marcela. La Figura de la Filiaciéon a la Luz del Principio de Igualdad
en el Cdédigo de Familia Costarricense. Tesispara optar al grado de Licenciatura en Derecho.
San José, Costa Rica: Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 2000. pp. 94-97, 100-
101, 105-108.
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regula el reconocimiento mediante tramite regular viola el articulo 33 de la Carta
fundamental; esta disyuntiva se plantearay estudiara ampliamente en el capitulo

IV de esta tesis de grado.”

b. Principio de la No Discriminacion.

“Este principio se encuentra consagrado en el articulo 33 de nuestra Constitucion;
puede definirse como aquella prohibicion de realizar tratos diferentes que se dirijan

en contra de la dignidad humana.

Ahora bien, la discriminacion "... desde el punto de Vvistajuridico, significa
otorgamiento de trato diferente basado en desigualdades injustas o arbitrarias, que
son contrarias a la igualdad entre los hombres;" por tanto, al hablar de la no
discriminacion debemos recordar que no importa la raza, sexo, condicion social o
politica, no se le debe dar un trato diferentea las personas que se encuentren en
condiciones iguales. En el punto que una diferenciacion carezca de
razonabilidad y unajustificacion objetiva, estamos cayendo en un trato

discriminatorio.

Cuando nos referimos al estudio de este principio, deben aclararselos conceptos
de discriminacion y diferenciacion, ya que entre estos se presentan confusiones
gue dejan una zona gris en la aplicacion del principio en analisis, de tal forma la
ley prohibe la discriminacion, no asi la diferenciacion en situaciones que lo

ameriten.
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Asi pues, la distincibn entre uno y otro concepto seencuentra en
que la discriminacion es injustificada y no razonable, ademas de estar
constitucionalmente vedada, la diferenciacion, en cambio, es posible, siempre y

cuando se funde sobre una base objetiva y razonable. En sintesis, lo que se

prohibe da diferencia de trato arbitrario ..."

Tanto el principio de igualdad como el principio de la nodiscriminacion
se complementan en sus objetivos, de tal forma que, aunque merecen un analisis
separado, existe un vinculo de uniéon enel sentido que debe tratarse igual a los
iguales, en donde las diferencias que se producen para clasificar cuales son las

situaciones similares deben de carecer de caracter discriminatorio.

En este orden de ideas, es evidente la importancia de la no discriminacion en el
derecho de filiacién; cabe recordar que en lahistoria de nuestro Derecho de Familia
se ha evolucionado favorablemente en este sentido, ya que en legislaciones
pasadas sediscriminaba acerca de la situacion filial de los hijos, fue asi, como se
daban clasificaciones segun haya sido la relacién que les dio origen, de tal
manera, un hijo matrimonial tenia plenoejercicio de todos los derechos,
sean politicos, juridicos quecomo persona le correspondian; sin embargo, los
hijos incestuosos carecian de muchas potestades, como lo era la inexistencia de
un vinculo juridico que la relacionaba con su padre, ademas se le discriminaba al

limitarle su derecho a participar en la sucesionde su progenitor.

Actualmente, el articulo 3 del Cdédigo de Familia "... prohibe toda calificacion sobre
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la naturaleza de la filiacion ..." 102, con lo cual se elimind toda discriminacion
existente entre los hijos, al mismo tiempo esta norma se relaciona con el articulo 54
de la Constitucion Politica el cual "prohibe toda calificacion personal sobre la
naturaleza de la filiacion...", lo anterior es un claro ejemplo del trabajo que han

realizado los juristas para evitar la discriminacién en el marco legal costarricense.”8

c. Principio de Proteccion al Menor.

“En el Derecho nacional ha surgido una corriente juridica de proteger a las
personas que sSe encuentran en una situaciondesventajosa, es asi como

la Constitucion Politica en su articulo 51 dice:

"La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho a
la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho a esa proteccion

la madre, el nifio, el anciano yel enfermo desvalido..."

Con esta norma se ha fundamentado el principio de proteccién al menor, el cual
busca hacer valer todos los derechos que como persona le corresponden al menor,
buscando la satisfaccion del interés superior del mismo. Este elemento forma
parte de uno delos principios mas importantes del derecho de familia, como lo es
el "principio protector”, el cual es una reafirmacion del articuloconstitucional antes

mencionado.

48 Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica. (1948). Costa Rica. Consultada el 18 de julio
de 2016.
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El Codigo de Familia estipula en su articulo primero la "... obligacion del Estado
costarricense de proteger a la familia ...",con lo que también se comprende al
menor de edad, el cual es considerado parte esencial de la misma, ahora bien, es
pertinente aclarar que el concepto de familia debe entenderse en un sentido
amplio, ya que ésta comprende no soélo al matrimonio, sino tambiéna las uniones
de hecho, estables, singulares en donde reinen lazosafectivos y una adecuada

proteccion y cuidado entre los miembros del nucleo.

El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia es una normativa que se cred0 como
consecuencia de las obligaciones que nuestro pais obtuvoal ratificar la
Convencién sobre los derechos del nifio, elobjetivo principal de este Codigo
es "... constituir el marco juridico minimo para la proteccion integral de los derechos
de laspersonas menores de edad, ademas establece los principios fundamentales
tanto de la participacion social o comunitaria como de los procesos administrativo
y judicial que involucren los derechos y las obligaciones de esta poblacion, asi
también estipula que las normas de cualquier rango que les brindan mayor
proteccion prevaleceran las disposiciones de este Cdédigo ...", asi las cosas, este
cuerpo legal es uno de los principales fundamentosjuridicos del principio en

analisis.”

d. Derecho de Toda Persona a Saber Quiénes son sus Padres.

“‘Nuestro ordenamiento juridico consagra derechos constitucionales de gran
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trascendencia para la filiacién, uno de ellos es la facultad de las personas de
conocer quiénes son sus progenitores, el cual se encuentra estipulado en el

articulo 53, dice:

"Los padres tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio las mismas
obligaciones que con los nacidos en él. Toda persona tiene derecho a saber

quiénes son sus padres, conforme a la ley".

Es asi, como el derecho en estudio es otorgado a nivel constitucional, lo cual es
entendible ya que, para un individuo, elhecho de conocer quiénes son sus
ascendientes es parte de su integridad, pues le afecta en varios campos de su

vida, sean civiles, emocionales y sociales.

La Convencién sobre los derechos del nifio en su articulo 7.1sefala que
"el nifio en la medida de lo posible tiene derecho a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos"; de la misma formael Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en
su articulo 30 estipulaque "las personas menores de edad tendran derecho a
conocerasupadre y madre y ser cuidados por ellos"; estas dos pautas
normativas se encuentran consagradas por el mismo principio, es decir, el derecho
del hijo, (menor o mayor de edad) de saber quiénes fueron sus padres, en este
caso se presentan dos situaciones, la primera referente a la madre, pues al ser la
maternidad un hecho, para verificar el vinculo biolégico debe probarse que la
madre se encontraba en cinta, por lo cual tuvo un parto, en donde el producto de

éste es el menor que trata como hijo, por otra parte, es mas conflictivo averiguar
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quién es el padre, pues se parte del hecho de que la paternidad es una presuncion.

Segun nuestro marco legal, al Estado se le otorga un papel trascendental en la
proteccion del derecho en analisis, con elcual éste debe ofrecer todos los
medios juridicos necesarios para que todo hijo conozca sus origenes, siempre y
cuando se mantenga bajo los parametros y limites que la legislacién costarricense

establece.”

e. Derecho ala no Calificacién de la Filiacién.

‘Al consagrarse el principio de igualdad en la ConstitucionPolitica de
1949, se presentaban varias modificaciones en ciertas normas de nuestro

ordenamiento con el fin de lograr la armonizacién en el mismo.

Un cambio relevante fue el que se produjo por medio del siguiente articulo

constitucional:

"...Articulo 54: Se prohibe toda calificacion personal sobre la naturaleza de la
filiacion..."

Asimismo, el Cadigo de Familia refuerza este derecho con las siguientes normas:

"Articulo 3: Filiacién. Prohibiciébn de calificar su naturaleza. Se prohibe toda

calificacion sobre la naturaleza de la filiacion.

Articulo 4: Igualdad de hijos: En cuanto a los derechos yobligaciones

entre padres e hijos, ninguna diferencia hay respectode los habidos dentro del
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matrimonio o fuera de él..."

De esta forma nuestro Derecho de Familia dio un giro hacia la proteccion de igual
trato a todos los hijos, sean estos matrimoniales o extramatrimoniales,

estableciéndose laconsolidacion de los derechos y deberes de éstos.

Al prohibir la calificacion personal sobre la naturaleza de la filiacion se dio un gran
avance juridico en nuestro medio, pues a través de la historia los hijos
matrimoniales eran los Unicos que gozaban plenamente todas sus potestades, no
asi los hijos que no eran producto de una unién matrimonial, ya que se consideraba
gue si se apoyaba a esa clase de hijos, se iba a fomentar una conductaque se
dirigiera en contra del orden publico, con el cual, a los hijos se les castigaba con

un trato desigual por el comportamientode sus progenitores.

Ahora bien, en la actualidad a ninguna persona se le puede discriminar por el tipo
de filiacién a la cual pertenece, asi las cosas, todo hijo se encuentra amparado por
la ley, para que todos sus potestades y obligaciones que como persona le
corresponden se den a respetar, en donde, pueda disfrutar a plenitud los

otorgamientos que el sistema juridico les concede.”

3.8. Titulo de estado de filiacion
La determinacion de la filiacidon, en si no presentara ningun problema. Por ejemplo,
se presume la paternidad en los hijos nacidos en el seno de un matrimonio. En las

filiaciones no matrimoniales bastara con emitir una declaracién de reconocimiento.
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Sin embargo, en otras ocasiones la determinacion de la filiacion puede ser mas

conflictiva. En definitiva, destacan como procedimientos de atribucion de la filiacion:

Vi.

El parto, que vincula a la madre y su descendencia.

La presuncion de paternidad, que opera en los matrimonios que lleven cierto

tiempo casados.

El reconocimiento, que se aplica en filiaciones extramatrimoniales.
La sentencia firme, en los casos en que exista debate.

El acto por el que se aprueba la adopcién, en estos casos.

La posesion de estado, en casos limite.

3.9. Formas de adquirir la filiacion

La filiacién se determina desde que ocurre el hecho generador, teniendo efectos

retroactivos. El hecho generador puede ser el nacimiento, la adopcion, el

reconocimiento, el documento o sentencia que reconozca la filiacion que en caso

de nuestro pais debe inscribirse en el Registro Civil.

Como ya se indicé en el punto 3. Tipos de filiacion, témenos la filiacion biolbgica, la

filiacibn matrimonial y la filiacibn extramatrimonial, dentro de estos tipos tenemos

varias formas de adquirir la filiacién, en este capitulo se realiza mencidn general de

las formas segun cada tipo, en el capitulo 1V, desarrollaremos detalladamente el

proceso, detalle, aristas y aspectos de cada proceso.
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i.  Filiacion por matrimonio

Hijos de Matrimonio

Articulo 69.- Se presumen habidos en el matrimonio los hijos nacidos
después de ciento ochenta dias contados desde su celebracién o desde la reunién
de los conyuges separados judicialmente y también los nacidos dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio o a la separacion de los
conyuges judicialmente decretada.

Se presumen igualmente hijos del matrimonio los nacidos dentro de los ciento
ochenta dias después de su celebracién, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Si el marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su

mujer;

b) Si estando presente consintié en que se tuviere como suyo al hijo en el

acta de nacimiento inscrita en el Registro Civil; y

c¢) Si de cualquier modo lo admitié como tal.

ii. Lalegitimacion
Filiacion de los hijos adquirida por subsiguiente matrimonio de los padres.
Situacion de los hijos en caso de declararse nulo el matrimonio celebrado entre sus

padres.

Desde cuando se adquiere la condicién de hijo de matrimonio
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Filiacion extramatrimonial

Ser& no matrimonial la filiaciéon de un hijo cuando los padres no estan casados entre

si. Por ejemplo, los hijos de una pareja de hecho o de una relacion extraconyugal.

La filiacion no matrimonial se determina:

Vi.

Vii.

Por declaracion del padre en el momento de la inscripcion del nacimiento en
el Registro Civil, en el correspondiente formulario de declaraciéon de
nacimiento.

Por el reconocimiento del padre ante funcionario del Registro Civil.

Por el reconocimiento del padre ante funcionario del Patronato Nacional de
la Infancia.

Por el reconocimiento del padre en testamento o en otro documento publico.
Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion
del Registro Civil, que tiende a evitar el correspondiente proceso judicial, Ley
de Paternidad Responsable.

Por sentencia firme recaida en proceso judicial de filiacion.

Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la

inscripcion de nacimiento.
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iv. El reconocimiento

a. Reconocimiento en Sede Administrativa, ante el Registro Civil

Articulo 84.- Reconocimiento mediante tramite regular.

Podran ser reconocidos por sus padres todos los hijos habidos fuera del matrimonio,
cuya paternidad no conste en el Registro Civil; igualmente, los hijos por nacer y los
hijos muertos.

El reconocimiento debera efectuarse ante el Registro Civil, el Patronato Nacional
de la Infancia o un notario publico siempre que ambos padres comparezcan
personalmente o haya mediado consentimiento expreso de la madre. El notario
publico debera remitir el acta respectiva al Registro Civil dentro de los ocho dias
habiles siguientes.

(Asi reformado por el articulo 1 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)

b. Reconocimiento en Sede Judicial

c. Articulo 85.- Reconocimiento mediante juicio.

En un proceso de impugnacion de paternidad, podra reconocerse a la hija o al hijo
aun protegidos por la presuncién de paternidad citada en el articulo 69, de este
Caodigo o al hijo o hija cuya paternidad conste en el Registro Civil; pero ese
reconocimiento tendra efecto solamente cuando la impugnacion sea declarada con

lugar.
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También podran reconocerse la hija o el hijo concebidos cuando la madre esté
ligada en matrimonio; sin embargo, para que el reconocimiento surta los efectos
legales consiguientes, es necesario que hayan sido concebidos durante la
separacion de los conyuges; que el hijo no esté en posesion notoria de estado por
parte del marido y que el reconocimiento haya sido autorizado por resolucién judicial
firme. Para este efecto, quien deseare efectuar el reconocimiento presentara la
solicitud correspondiente ante el Juez de Familia de su domicilio, con el fin de que
el acto sea autorizado segun los tramites previstos en los articulos 796 siguientes y
concordantes del Codigo Procesal Civil.
El proceso se tramitara con la intervencién de los conyuges que figuren como padre
y madre en el Registro Civil, del albacea si esta en tramite un juicio sucesorio, del
PANI si el hijo o la hija es una persona menor de edad, del hijo o la hija que se
pretende reconocer si es persona mayor de edad.
Cuando el padre que indica que el Registro Civil sea desconocido o no puede ser
encontrado para notificarle la audiencia respectiva, o si se ignora su paradero, se le
notificara por medio de un edicto que se publicara en el Boletin Judicial.
De existir oposicion de cualquiera de las partes mencionadas en el tercer parrafo de
este articulo, la tramitacion judicial se suspendera para que las partes ventilen el
caso de acuerdo con el procedimiento comun abreviado, previsto en el Cédigo
Procesal Civil.
Si no existe oposicién, una vez comprobadas sumariamente las condiciones

expresadas, se autorizara el reconocimiento. El notario o el funcionario dara fe, en
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la escritura respectiva, de estar firme la resolucién que lo autoriza e indicara el
tribunal que la dict6 y la hora y la fecha de esa resolucion.

(Asi reformado por el articulo 1 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)

d. Reconocimiento por testamento

El Articulo 89.- Reconocimiento por testamento.

El reconocimiento que resulte de testamento no requerira el asentimiento de la
madre. Este reconocimiento no perdera su fuerza legal, aunque el testamento sea
revocado.

(Asi reformado por el articulo 1 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)

v. Investigacion de la maternidad y paternidad

Articulo 94.- Es permitida la investigacion de paternidad del hijo por nacer.

Articulo 95.- La investigacién de paternidad o maternidad, tratandose de hijos
mayores, podrd intentarse en cualquier momento.

Si el padre o madre falleciere durante la minoridad del hijo, podra intentarse la
accion, aun después de su muerte con tal de que se ejercite antes de que el hijo
haya cumplido veinticinco afos.

Sin embargo, en el caso de que el hijo encontrare un documento escrito o firmado

por el padre o madre en el cual éste o ésta expresen su paternidad o maternidad,
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podra establecer su accién dentro de los dos afios siguientes a la aparicion del
documento, si esto ocurriere después de vencidos los términos indicados.

Lo dispuesto en este articulo ha de entenderse sin perjuicio de las reglas generales
sobre prescripcion de bienes.
(Asi reformado este articulo de acuerdo con la anulacion parcial ordenada por

resolucién de la Sala Constitucional N° 1894-99 del 12 de marzo de 1999.)

vi. Ley de paternidad responsable
Articulo 1°-Reférmanse los articulos 54 y 112 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Elecciones y del Registro Civil, N.° 3504, del 10 de mayo de 1965,
cuyos textos diran:
"Articulo 54.-Inscripcion de hijas e hijos habidos fuera del matrimonio. En la
inscripcion de nacimiento de hijos e hijas habidos fuera del matrimonio, se
consignaran la paternidad y la maternidad, si la declaracién es hecha por las dos
personas que se atribuyen la calidad de progenitores y ambos la firman.
El Registrador debera hacer el apercibimiento a la madre de las disposiciones
legales y administrativas establecidas respecto de la declaracion e inscripcion
de la paternidad; asimismo, de las responsabilidades civiles en que pueda
incurrir por sefialar como tal a quien, después de haberse sometido a las pruebas
técnicas respectivas, no resulte ser el padre bioldgico; ademas, de las

caracteristicas de la certeza de la prueba de ADN y de la obligatoriedad de
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practicarse la prueba. Informada la madre y en ausencia de declaracion del
padre, ella podra firmar el acta e indicar el nombre del presunto padre.

En ese acto, la criatura quedara inscrita bajo los apellidos de su madre. Al
presunto padre se le citara mediante notificacion, para que se manifieste al
respecto dentro de los diez dias habiles a partir de la notificacion, y se le
prevendra de que la no manifestacion de oposicion al sefialamiento de
paternidad dara lugar al reconocimiento administrativo de la filiacion. En caso de
qgue al apersonarse no acepte la paternidad del menor, se dara solo una cita
gratuita a la madre, a la criatura y al padre sefialado, para que acudan a
realizarse un estudio comparativo de marcadores genéticos, ante los
laboratorios de la Caja Costarricense de Seguro Social acreditados por el Ente
Nacional de Acreditacion de Laboratorios (ENAL); mediante este estudio
quedara definido si la afiliacién sefialada es cierta. La Caja Costarricense de
Seguro Social tendra la obligacion de garantizar la cadena de custodia de la
prueba, asi como de comunicar al Registro Civil los resultados de la prueba. Si
el presunto padre no se apersona o si se niega a llevar a cabo la prueba genética,
procedera aplicar la presuncion de paternidad y dara lugar para que asi se
declare, administrativamente, y se inscriba con los apellidos de ambos
progenitores, siempre y cuando la madre y el nifio o la nifia se hayan presentado
a realizarse la prueba. Dicha declaracion administrativa otorgara las

obligaciones legales propias de la paternidad.
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Inscrita la declaraciéon administrativa de la paternidad, el progenitor o sus
sucesores podran tramitar, en la via judicial, un proceso de impugnacion de la
paternidad declarada administrativamente. Este tramite no suspendera la
inscripcion del menor.
Contra la resolucion administrativa que determine presuntivamente la
paternidad, no cabra recurso administrativo alguno.
Contra esa resolucion no cabra, en via judicial o administrativa, el incidente de
suspension de ejecucion ni cualquier otra medida cautelar tendiente a enervar
sus efectos."
"Articulo 112.-Apelacion de las resoluciones del Registro, término y tramite. Toda
resoluciéon del Registro podra apelarse ante el Tribunal, dentro del término de
tres dias posteriores a la notificacion respectiva. Quedan a salvo las
disposiciones que en cuanto a recursos establecen el Cédigo Electoral, la Ley
de Extranjeria y Naturalizacion y el articulo 54 de esta Ley.
Si el recurso se formula en tiempo, el Registro lo admitird inmediatamente
después de interpuesto y enviara el expediente al Tribunal.
Recibido el expediente, el Tribunal resolvera dentro del término de quince dias,
salvo que ordene pruebas para mejor proveer; en este caso, el término se

contara a partir del dia en que la prueba haya sido evacuada."
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vii.  Filiacion por adopcion
Articulo 103.- Clases de adopcion.
La adopcion puede ser conjunta o individual. Si el adoptante es Unico, la adopcién
es individual.
La adopcién conjunta es la decretada a solicitud de ambos cényuges y solo pueden
adoptar asi quienes tengan un hogar estable. Para tal efecto, deberan vivir juntos
y proceder de consuno.
De fallecer uno de los adoptantes antes de dictarse la resolucion que autoriza la
adopcion, el Juez podra aprobarla para el conyuge supérstite, apreciando siempre
el interés superior del menor.
(Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)
(Interpretado por resolucién de la Sala Constitucional No. 7521-01 del 1 de agosto
de 2001, en el sentido de que la adopcion conjunta comprende "ambos
convivientes" cuando la solicitud de adopcion la presenten en forma conjunta la
pareja acreditada como ligada en union de hecho conforme al articulo 242 del

Caodigo de Familia).

3.10. Acciones de Filiacion
Las acciones de filiacidon son aquellas las que permiten crear, modificar o extinguir
un estado de familia. Las clases de acciones de filiacién son:

— Reclamacién
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impugnacion
Desconocimiento

nulidad

3.11. Caracteristicas de las acciones de filiaciéon

Personalisimo: son inherentes a su titular y sélo pueden ser ejercidas por sus
herederos cuando la ley les concede esa posibilidad.

inalienables: no puede cederse o traspasarse el derecho de incoar una
accion de este tipo.

Fuera del comercio: (aunque una filiacion debidamente declarada genera
efectos patrimoniales).

Son indisponibles: estan fuera del ambito de la autonomia de la voluntad y
sobre ellas no puede existir ningln arreglo extrajudicial (transaccion o
arbitraje).

Son declarativas: a excepcion de las adoptivas, porque no crean o
constituyen un nuevo estado de familia, sb6lo reconocen un estado

preexistente y desconocido (de ahi su efecto retroactivo).
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CAPITULO 4. Procesos para adquirir la filiacion

“sin una prueba legal de su identidad, los nifios no cuentan y son invisibles.™®

49 https://lwww.unicef.org/es/historias/registro-nacimiento-importante
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La determinacion de la filiacién, en el caso de la filiacion paterna ofrece menos
problemas en relacion a su certeza cuando es producto de la unién matrimonial,
rigiendo en principio "Pater est is quem nuptiae demostrat”, donde se parte que el
padre es el esposo de la madre.
Esta determinacion de filiacion, en los nacimientos habidos fuera del vinculo
matrimonial, este tipo de nacimientos en mayor medida genera incertidumbre,
generando en muchos casos, elementos pocos precisos para determinar la filiacion
paterna.
La defensa de la filiacibn matrimonial y su proteccion o legislacion se da en muchos
paises casi de forma exclusiva, se indica "el legislador que considera la familia
legitima como el ambiente necesario para la mejor obtencién de los fines que quiere
garantizar, se ve obligado a evitar que la condicion
dada a los hijos ilegitimos pueda tener como efecto perjudicar a la familia legitima,
disminuir su estimacion social o debilitar los impulsos que origina su formacion".%°
En otras legislaciones regulan de una forma atenuada la filiaciébn extramatrimonial
o buscan equiparala con la filiacion matrimonial, no desconociendo el problema.
Doctrinalmente, es existen tres opciones, adoptadas por letrados, tratadistas y

comentaristas. Las legislaciones en la actualidad pueden clasificarse en: 5!

50 CICU, Antonio. El Derecho de familia. Ed. Ediar, Buenos Aires, 1947, p. 17 y 18. Considera que
todas las demas personas a pesar de relacionarse con la familia son extrafias a ella.

51 Clasificacién seguida por el Licenciado Salas Miranda, en su Tesis de Licenciatura "Equiparacion
Legal de los Hijos Incestuoso, Adultérinos y Sacrilegos”
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a. Legislaciones que mantienen el criterio clasico tradicional, tales como la
espafola, la francesa, italiana, belga, holandesa, chilena, panamefia,
colombiana y otras mas. En algunas de estas se han introducido reformas
gue atenuan un tanto o el criterio tradicional;

b. Legislaciones en que se aprecia una mayor atenuacion; las que tienden en
algunos aspectos a la casi equiparacion entre hijos de matrimonio y
extramatrimoniales, entre ellas la alemana, suiza, sueca, noruega, las de
varios Estados Norteamericanos, y la mexicana que es bastante amplia
llegando casi a la equiparacion y en la cual solo existen en hijos de
matrimonio y extramatrimoniales;y

c. Legislaciones en que existe equiparacion absoluta a entre los hijos de
matrimonio con los extramatrimoniales, tales como la que establecia la
Constitucion Politica de la Republica espafiola de 9 de diciembre de 1931, el
Caddigo de familia de la Unién Soviética de 1927, la de Cuba, y la que
establece actualmente la legislacion Costarricense en virtud de la

promulgacion de la Constitucion Politica de 1949.

4.1. Modos determinar la filiacion
La doctrina nos dice que existen tres formas de determinar la filiacion, estas son
legal, voluntaria y judicial, al respecto Bossert Gustavo A, y Zannoni Eduardo A 2

indican:

52 Bossert Gustavo A, y Zannoni Eduardo A. (2005). Manual de Derecho de Familia, 62 Edicion,
Buenos Aires Argentina: Editorial Astrea. p. 441
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I. Legal: cuando la propia ley, en base a ciertos supuestos de hecho, la

establece.

Por ejemplo, las presunciones establecidas en el articulo 69 de nuestro Codigo de
Familia, si el hijo nacido dentro del vinculo matrimonial, los nacidos 180 dias
posteriores a la celebracion del matrimonio o los nacidos inclusive hasta 300 dias

posteriores a la disolucion del mismo.

Il.  Voluntaria (o negocial): cuando la determinacién proviene de la eficacia que

se atribuye al reconocimiento, expreso o tacito, del hijo.

Por ejemplo, el tramite de reconocimiento, establecido en el articulo 69 de nuestro
Caddigo de Familia, donde indica que se podran reconocer todos los hijos nacidos

fuera del vinculo de matrimonio cuya paternidad no conste en el Registro civil.

lll.  Judicial: la determinacién que resulta de la sentencia que declara la
paternidad o la maternidad no reconocida, en base a las pruebas relativas al

nexo biolégico.

Por ejemplo, el tramite de reconocimiento mediante juicio, establecido en el articulo

85 de nuestro Cadigo de Familia.

IV. Administrativa: es la que se establece con la promulgacion de la Ley de
Paternidad Responsable, procedimiento por medio del cual se puede

consignar la maternidad y paternidad.
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4.3. Formas de adquirir la filiacion

i.  FILIACION NATURAL

Este tipo de filiacion presupone que no hay un vinculo matrimonial entre el padre y
la madre, por lo que el hijo nace fuera de matrimonio y la filiacion se da
exclusivamente respecto de la madre por el hecho del nacimiento. Esta filiacion se
da en relacién a la madre con respecto al producto nacido, se procede con la misma
al realizar la declaracion de nacimiento ante funcionario del Registro Civil o persona

encargada en el centro de salud donde se realizé el parto.

ii.  FILIACION MATRIMONIAL O FILIACION LEGITIMA

El capitulo primero “Paternidad y Filiacion”, titulo segundo “Hijos de matrimonio”,
articulo 69 del Cédigo de Familia costarricense, presupone la existencia de la
filiacion, en virtud del matrimonio entre los padres, producto de las relaciones
sexuales de los dos conyuges. El lazo de matrimonio, se tiene como presupuesto,

con la relacion al hijo nacido.

Desde su demostracion se aprecia que existe diferencia entre la paternidad y
maternidad que se atribuye. El hecho material del parto en la mujer casada, cuya
comprobacion se puede realizar directamente, por cuanto la mujer es quien lleva en
su vientre al hijo por nacer y su inscripcion inmediata, da como resultado la filiacion

materna.
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La paternidad, se deriva de hechos o realidades donde la prueba directa no se
puede suministrar. Para determinar la paternidad de una persona, no se da solo con
el hecho de probar haber tenido relaciones sexuales con la madre del hijo. "El hecho
de la paternidad no se funda nunca en pruebas propiamente dichas, sino en
posibilidades, en verosimilitudes mas o menos significativas a las cuales el interés

social, impone que sedé fe".>3

La paternidad de un que se atribuye a un hijo nacido en el matrimonio, se desigha
en la concurrencia de varias presunciones, encontrandose la cohabitacion, la

fidelidad, periodo de gestacion y voluntad de la persona interesada.

a. Cohabitacion: se supone de la existencia de relaciones sexuales
entre esposos.

b. Fidelidad: la mujer casada no ha tenido relaciones con ninguna otra
persona que no sea esposo.

c. Periodo de gestacién: estan derivadas de los periodos maximos o
minimos que puede durar la gestacion en el vientre de la madre.

d. Voluntad de la persona interesada: es dependiente a la voluntad
del padre, la ley nos indica cuando un hijo habido fuera del
matrimonio, pude considerarse dentro de él, en el caso de la
legitimacion, Muscius Scaevola, "En realidad se distinguen dos clases

de legitimidad: la natural, determinada por el tiempo de vida probable

53 Colin y Capitant, ob. cit. T. I, pag. 506.
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intrauterina, y la que pudiéramos llamar legal en sentido estricto,
porque aparece establecida, no con relacibn a circunstancias

normales de la Naturaleza, sino por precepto de la ley.">*

Presunciones relativas a la fecha de concepcion.

“Articulo 69.- Se presumen habidos en el matrimonio los hijos nacidos después de
ciento ochenta dias contados desde su celebracion o desde la reunion de los
conyuges separados judicialmente y también los nacidos dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucion del matrimonio o a la separacion de los conyuges

judicialmente decretada.

Se presumen igualmente hijos del matrimonio los nacidos dentro de los ciento
ochenta dias después de su celebracion, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:
a) Si el marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su
mujer;
b) Si estando presente consintié en que se tuviere como suyo al hijo en el
acta de nacimiento inscrita en el Registro Civil; y
c) Si de cualquier modo lo admitié como tal.”®
El cuestionamiento que puede darse a la fecha de concepcidn podria originar
problemas relacionados a la filiacion de los hijos nacidos al inicio del matrimonio, o

de la reunion de los conyuges separados, al disolverse el vinculo de matrimonio o

54 Colin y Capitant, ob. cit. T. I, pag. 50
%5 CODIGO DE FAMILIA, Costa Rica, ley N°5476
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al exsistir declaracion judicial de separacion. El tema se ve resuelto en su
generalidad, tomando como punto de partida la fecha en que se celebra el

matrimonio.

Por esto la legislacién costarricense parte de supuestos para poder determinarla,
los supuestos empiezan a contar a partir del nacimiento. Tienen fundamento en lo
gue constituye la normalidad en la mayor cantidad de casos. Es por esto que la
normalidad en tiempos maximos es de nueve meses de duracion, aunque se debe
decir que también se pueden encontrar gestaciones mayores 0 menores a ese
tiempo.

El legislador se decanta por ampliar estos términos a ni minimun y a un maximun,
decantandose por lo indicado en el Derecho Romano, consignada en Las Partidas
(Partida 4a, tit- XXIli, ley 49), que indica: "Hipocras fue un filésofo en arte de la fisica,
gue dijo que lo mas que la mujer, prefiada puede traer la criatura en vientre son diez
meses, Otro si dijo este filosofo que la criatura que nasciese fasta en los siete
meses, que solo que tenga su nacimiento un dia del seteno mes, que es cumplida
y vividera.”

Estos tiempos de gestacion se siguen replicando en las legislaciones modernas,
dado que cuentan con la aceptacién de la ciencia, especificamente de la ginecologia
y la embriologia.

De acuerdo con el articulo 69 de nuestro Cdodigo de Familia, da como resultado de
la cohabitacién legitima, como hijo de matrimonio aquellos nacimientos ocurridos

después de ciento ochenta dias de la celebracién del matrimonio y antes de los
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trescientos dias después de la disolucion. "Esta presuncion es absoluta. Asi, un hijo
nacido trescientos dias, es decir, cerca de diez meses después de la muerte del
marido, se considerard como hijo postumo de éste: para excluirlo de la familia
legitima seré preciso intentar la accion de denegacién. Esto aunque las
particularidades fisioldgicas del hijo y los incidentes del embarazo, no permitan
dudar al médico o a la partera de que el nacimiento ha tenido lugar después de siete
meses de gestacion solamente"°®
Los tiempos establecidos por especialista médicos coinciden en que el tiempo
minimo que el feto necesita para vivir son seis meses y que el maximo no se tarda
mas de diez meses. Sabiendo que si existen nacimientos en los cuales estos

tiempos se ven sobre pasados.

COMPUTO DE LOS TERMINOS

Resulta importante indicar que la concepcion se define como un “proceso bioldgico
en el 41 que un o6vulo y un espermatozoide se fusionan para crear un nuevo
individuo, con el genoma aportado por sus progenitores.”’

Ellegislador en el articulo 69 del Codigo de Familia fijo los plazos maximos y mininos
atomar en cuenta, sean estos 180y 300 dias, esto tomado de criterio médico, donde

se realiza un promedio del plazo minimo de gestacion para que la vida sea factible,

56 Colin y Capitant, Ob. cit. T. I, p. 518.

57 Salud: Enciclopedia de salud, dietética y psicologia.
http://www.enciclopediasalud.com/definiciones/fecundacion. Consultada el 22 de setiembre de
2013.
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en 180 dias, sean estos, seis meses. No estando exentos en que se den casos de
excepcion donde el periodo de gestacion sea menor.

En lo que respecta al plazo maximo de 300 dias dados después de la disolucién del
matrimonio, esta cantidad de dias se da por el criterio de los ginecélogos, obstetras
y especialistas de la época en que se establecio la presuncién, coincidiendo en que
la gestacion tiene un periodo maximo de 300 dias. Por este criterio medico la mayor

parte de los paises latinoamericanos establecen este plazo en sus legislaciones.

4.3. Acciones que nacen de la filiacion matrimonial, acciones ante la
“presuncion pater is est”

Las pretensiones o acciones derivadas de la filiacion buscan el restablecimiento del
verdadero status filii o calidad de hijo en relaciéon con su familia. Para Azpiri °® que
son aquellas que procuran obtener un pronunciamiento judicial para constituir,
modificar o extinguir un emplazamiento familiar. Es llevar a los estrados judiciales

su determinacion, es decir, la afirmacion juridica de una realidad biolégica presunta.

59

Las acciones de filiacidon buscan facilitar la adecuacion entre la filiacion como hecho

y la filiacidbn como relacion juridica. Se canalizan a través de acciones judiciales, de

58 AZPIRI, Jorge. Juicio de filiacién y patria potestad. 22 edicion. Hammurabi, Buenos Aires, 2006,
p. 113.

59 LACRUZ BERDEJO, José y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Derecho de Familia N°
327. Bosch, Barcelona, 1982, p. 606
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demandas, que procuran la identificacion de los vinculos de filiacion tendiendo a la

investigacion de la parentalidad. °

Es criterio de Ferreyra de La Rua®! , que el proceso de familia cuenta con sus

propios principios:

Oficiosidad.

— Inmediacion.

— Oralidad y libertad.

— Amplitud probatoria.

— Tutela judicial efectiva.

— Buenafey lealtad procesal.
Entre sus caracteristicas podemos indicar:

— Imprescriptibles: No debe influir el paso del tiempo en su admisibilidad.

— Inalienables: No puede existir limitacion o restriccion, ser cedidos o
mercantilizados.

— Personales: Refiere DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON®2 Solo pueden ser
utilizadas por un numero limitado de personas. Sin embargo, la tendencia

actual es liberalizar la legitimidad de obrar. Esta caracteristica esta perdiendo

60 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 42 edicion revisada, actualizada y
ampliada. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2007, p. 345.

61 FERREYRA DE LA RUA, Angelina. “El procedimiento de familia en el proyecto”. En: La Ley, afio
LXXVI, N.° 115, jueves 21 de junio de 2012, pp. 2-3.

62 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Ob. cit., p. 341.
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relevancia, no son tan intuito personae, al primar el interés de conocer la
verdad, el denominado derecho a la obtencién y difusion de la verdad.

— Intransmisibles: Bajo ningdn titulo pueden se transferidos.

— Indisponibles: Dice Diez-Picazo y Gullén® que las acciones estan fuera del
ambito de la autonomia de la voluntad. Impide que la materia pueda quedar
regulada fuera de proceso judicial, de la misma forma no cabe la transaccion,
arbitraje, ni allanamiento, en todo caso se entiende como mero
reconocimiento.

— Irrenunciables: Condicion de aquello, normalmente un derecho, a lo que no
puede renunciarse por no permitirlo el ordenamiento.

— Eficacia erga omnes: El efecto de la aplicacion de la norma tendra efectos
"respecto de todos" o "frente a todos"

— Declarativas: Da un efecto retroactivo ex tunc, dado que confirma la
existencia no de un vinculo filiatorio.

— Eficacia en su realizacidén: Busca concretar el status familiae, para que
estos sean admisibles en el ejercicio de los demas derechos (alimentacion,

derechoc sucesorios)

Para FAMA 64, las medidas cautelares en el Derecho de Familia presentan algunas

particularidades o connotaciones propias en cuanto a su caracter instrumental, a su

63 |dem, p. 342
64 FAMA, Maria Victoria. La filiacion: régimen constitucional, civil y procesal. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2009, p. 230.
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providencia inaudita parte, a los presupuestos que hacen a su admisibilidad y
ejecutabilidad, a la facultad del 6rgano para disponerlas de oficio, a la disponibilidad

inmediata de su objeto y a la no sujecién normativa a plazos de caducidad.

4.4.1. Clases de acciones
Estas tienen como objetivo asignar (emplazar el status que falta) o el eliminar

(desplazar lo que no me corresponde, la filiacion de una persona.

Al aplicar la presuncion establecida en el articulo 69 del Codigo de familia, se podria
incurrir en que se registre como padre a un hombre que biol6gicamente no es el
progenitor, siendo incongruente la realidad biolégica y la relacion juridica de la
filiacion. La normativa de nuestro pais prevé los procesos, en los cuales se puede

revertir tal situacion.

En resolucion 367-2006 del Tribunal de Familia, indica en este sentido:

“Contra dicha presuncion de paternidad del matrimonio se puede generar en
contrario, basicamente por tres vias. Una es la prevista en los articulos 70 y 72
del Cédigo de Familia, mediante la impugnacion de paternidad, cuyo legitimado
es el marido. Otra via, es la que establece el numeral 71 del Codigo de Familia,
a saber, la declaratoria de extramatrimonial dad de hijo, cuyos legitimados son
la madre y el hijo. Y aun nuestro ordenamiento en forma practica establece una

tercera forma, y es mediante el reconocimiento de hijo de mujer casada,
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conforme con el numeral 85 del Codigo de Familia cuyo legitimado es quien

afirme ser padre biolégico”. %

Los procesos de para corregir los vinculos paterno-filiales de los menores deben de
ser tramitadas via Juzgados de Familia, requiriendo de patrocinio de un profesional
en derecho. En este apartado verificaremos el tipo de proceso, tipo de contencion,
personas legitimadas y la implicacion que se deriva en relacion del género, el marco

normativo que lo regula.
i. Vindicacion de estado

Es una accién poco utilizada en nuestro pais, esta figura se encuentra establecida

en los articulos 76 y 77 del Cédigo de Familia

ii. Declaratoria de extra-matrimonialidad (declaracion de  hijo

extramatrimonial)

Encuentra sustento en el principio de la investigacion del vinculo filial. Concede el
derecho, a quien no cuenta con una filiacion establecida, a solicitar su institucion
respecto de quien considere su padre o madre. La persona que acciona, 0 en
beneficio de quien se acciona, no debe contar con una filiacion establecida respecto

de quien pretende demandar.

El proceso esta regulado en el articulo 71 del cédigo de familia, establece dos

requisitos elementales, que son:

65 Tribunal de Familia, voto 367-2006, de las once horas del veintitrés de marzo de dos mil seis.
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a) el menor haya “nacido después de trescientos dias de la separacion de
hecho de los cényuges”, considerandose este un criterio objetivo y
razonable por considerarse que cuenta con criterio que tiene base
cientifica
b) “no haya tenido posesion notoria de estado por parte del marido”, es
importante recordar que el adulterio de la mujer no autoriza por si mismo
al marido para desconocer al hijo; pero al demostrar que este se dio
durante la época de la concepcion del hijo, le serd admitida para
demostrar su no paternidad.
Ademas, indica que las Unicas personas legitimadas para realizar este proceso son
“la madre o del hijo, o de quien represente a éste”
Los cambios introducidos al analizar El voto N° 740, de las 9:55 horas del 4 de
agosto del afio 2000, dictado por Sala Segunda:
“Asi se determina la verdad biolégica, en la filiacion matrimonial y
extramatrimonial, y se puede llegar a la verdad real. Por ello, es preciso
hacer una interpretacion coherente de tales normas, atendiendo,
fundamentalmente, al espiritu y a la finalidad de ellas, segun la realidad social
y cientifica de nuestros tiempos. Por ende, para desvirtuar la presuncion
legal de paternidad, e impugnar la misma, en casos como los indicados u
otros similares, considera la Sala que bastaria con demostrar la exclusién del
nexo biolégico, por medio de prueba cientifica admisible, con el objeto de

verificar la existencia, o la inexistencia, de la relacién de parentesco. Asi, en
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forma inequivoca se excluiria 0 no de ese vinculo bioldgico y juridico, a quien
impugna la filiacion”

Estableciendo que, para este tipo de procesos, se puede desplazar la filiacion
cuando la prueba de ADN o marcadores genéticos excluya al padre registral

como progenitor.

iii.  Impugnacion de paternidad

Se presenta en aquellos casos en los que se ostenta la calidad de hijo matrimonial
de un hombre que biolégicamente no lo es. No existe un vinculo de filiacién entre

ellos, el hijo y quien como su padre aparece no lo son como tal.

El objetivo o de la accion consiste en dejar sin efecto la presuncién de paternidad
matrimonial. El estado de hijo matrimonial desaparece, se desplaza, adquiriendo el
estado de hijo extramatrimonial, se emplaza. Busca excluir la paternidad
matrimonial, subsistiendo la maternidad que pasaria a ser extramatrimonial y con la
posibilidad de reclamar la filiacién paterna al verdadero padre. El articulo 73 del

Cddigo de Familia, dispone:

“La accion del marido para impugnar la paternidad podra intentarse en cualquier
tiempo y debera plantearse en via ordinaria. Se exceptla el caso en que el hijo
estuviere en posesion notoria de estado, en cuyo supuesto la accion debera

intentarse dentro del afio siguiente a la fecha en que el marido tuvo conocimiento
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de los hechos que le sirven de fundamento para la impugnacion. Este plazo no corre

contra el marido incapaz mentalmente que careciere de curador”.
Se desprende de este articulo varias cosas a considerar:

1. Legitimacidn activa: esta corresponde al marido.

2. Existe un plazo de caducidad: plazo de un afio, empieza a contar
desde el dia en que el esposo tuvo conocimiento de los hechos en los
gue se fundamenta para realizar la impugnacion, se aplica en todos
los casos donde el padre registral ejercié o ejerce la posesion notoria

de estado.

La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en el voto 1204-2012 indica:

“El término contemplado en la norma es de caducidad, porque en él se establece la
extincion del derecho del marido de impugnar la paternidad del hijo o de la hija que
se haya en posesion notoria de estado del padre no biolégico, establecida asi por
el legislador en atencién a los intereses superiores de la persona que se encuentra
en ese estado. Por ello, cuando no se acciona para impugnar la paternidad, dentro

de ese fatal plazo establecido por la ley —sea, dentro del afio siguiente a la fecha en
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gue el marido tuvo conocimiento de los hechos que le sirven de fundamento para la

impugnacioén-, el derecho del padre registral a impugnar desaparece”.%6

iv. Reconocimiento de hijo de mujer casada

Cuando la mujer da a luz estando dentro del vinculo del matrimonio, todos sus hijos
o hijas llevaran los apellidos de quien registralmente es su esposo, resulta muy
comodo y simple, en la gran mayoria de los casos en donde normalmente la pareja
que estd casada, es efectivamente quien ha procreado los hijos y no existe
contencion en relaciéon a la filiacion.
Existen excepciones a esta regla que, al aplicar automaticamente la presuncion en
los nacimientos. Cuando una mujer se encuentra ligada a una relacion matrimonial,
pero el esposo no es el padre del menor, se presenta la alteracion a la filiacion
biolégica, dado que el hijo o hija tendran los apellidos de quien en realidad no es su

padre.

Consistente en un proceso abreviado no contencioso, donde un tercero indica ser
el padre bioldgico del nifio nacido. Intervienen en este proceso la madre y el padre
registral. Este proceso se contempla en el articulo 85 del Codigo de Familia. En él

se establecen dos supuestos importantes para poder realizar el reconocimiento: la

66 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto 1204-2012, de las once horas del veintiuno
de diciembre de dos mil doce.
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concepcion se haya dado durante el tiempo de la separacion y el padre registral no

esté ejerciendo posesion notoria de estado sobre el menor, el articulado indica:

“También podran reconocerse la hija o el hijo concebidos cuando la madre esté
ligada en matrimonio; sin embargo, para que el reconocimiento surta los efectos
legales consiguientes, es necesario que hayan sido concebidos durante la
separacion de los conyuges; que el hijo no esté en posesion notoria de estado por
parte del marido y que el reconocimiento haya sido autorizado por resolucion judicial
firme. Para este efecto, quien deseare efectuar el reconocimiento presentara la
solicitud correspondiente ante el Juez de Familia de su domicilio, con el fin de que
el acto sea autorizado segun los tramites previstos en los articulos 796 siguientes y

concordantes del Codigo Procesal Civil.”

El juez de familia al realizar su analisis del caso en concreto debera de tomar como
premisa que resulta mas conveniente, segun el interés superior de la persona menor
de edad, garantizando todos los derechos fundamentales; mas alld de que se
cumplan o no los supuestos establecidos. Al respecto el voto 235-2011 pronuncio,

indicando:

“Las mencionadas restricciones se ubican dentro de una ideologia patriarcal, la cual
se centra en proteger la "reputacion” del conyuge varon y no en las verdaderas
necesidades y derechos de los menores de edad. Por ello, hoy dia, debe darse una
lectura integral y adecuada de la normativa ordinaria, la cual no puede contravenir

principios fundamentales reconocidos en instrumentos internacionales de Derechos
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Humanos. Es decir, no puede darse una aplicacion e interpretacion textuales del
citado numeral 85, sin tener la éptica del bloque de constitucionalidad y Derechos
Humanos que lo informan. Evidentemente, cada caso tiene sus propias

particularidades y hay que circunscribirse a las mismas™’

v. Legitimacion

La pretension de “legitimacion”, Consiste en la solicitud de los padres para que
un hijo sea tenido como hijo de matrimonio, esto se encuentra en el articulo 81
parrafo final del Cédigo de Familia. Esto podria ocurrir cuando un hijo nace fuera

del matrimonio, mas sus padres contraen nupcias posteriormente.

4.5. Filiacién no matrimonial

La filiacién extramatrimonial, es la que tiene lugar cuando la filiacion se da cuando
los padres no estan casados entre si. El menor no nace amparado a una presuncion,
por lo que para establecer su paternidad se recurre fundamentalmente a tres

institutos:

— el reconocimiento (articulos 84, 87, 88, 89 y 90 del Codigo de Familia),
— tramite administrativo de la reforma del 2001 al Cédigo de Familia por la

denominada Ley de Paternidad Responsable

87 Tribunal de Familia, voto 235-2011 de las diez horas y cinco minutos del veintidés de febrero de
dos mil once.
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— declaracion judicial de paternidad (articulos 91 a 99 del Codigo de Familia).

La filiacion no matrimonial se da en aquellos procesos instaurados por ley donde no

existe un vinculo conyugal, se determinara de dos maneras:

— Filiacion materna: se dara constancia de la identidad de la madre en la
declaracion de nacimiento, realizada ante el funcionario del Registro Civil o
funcionario del Hospital donde nacién el o la menor, ya sea por declaracién
propia o por parte del médico tratante.

— Filiacion paterna: no resulta posible determinar legalmente en el caso de la
filiacion no matrimonial.

4.5.1. ACCIONES QUE NACEN DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL

i. Elreconocimiento
Es la declaracién de paternidad o maternidad que el padre o madre realiza. Es el
Acto donde e | padre o madre del menor afirma que el hijo es suyo, es aquella
manifestacion de la voluntad, donde una persona declara que otra es hijo suyo.
Azpiri Jorge Osvaldo lo define este como: “el acto juridico familiar por el cual una

persona declara que otra es su hijo",

— Principios del reconocimiento

a. Voluntariedad: acto simple y puro donde se expresa la voluntad.

68 Azpiri Jorge Osvaldo (2005). Derecho de Familia, 12 Edicién, Buenos Aires, Argentina: Editorial
Hammurabi, p. 409.
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b. Debe ser expreso: la persona se atribuye una paternidad o maternidad
respecto a otra.

C. Personalisimo: la naturaleza del acto no permite la representacion
para realizar el reconocimiento.

d. Unilateral: los efectos generados entre el que reconoce y el
reconocido, se originan sin conocimiento expreso del segundo.

e. Irrevocable: quien reconocidé voluntariamente no puede, revocar el
reconocimiento realizado.

f. Acto solemne: como se ampliara mas adelante en este capitulo,
existen formas establecidas por nuestro Codigo de Familia, para
realizar el reconocimiento, entre las que encontramos: en el
Certificado de declararon de nacimiento ante funcionario del Registro
Civil, en escritura publica, en testamento.

— Naturaleza juridicay formas de reconocimiento

La doctrina de forma generaliza cuatro procesos en los que se puede llevar a cabo

el reconocimiento de filiacion:

a) Por testamento.

b) Por escritura publica.

c) Mediante acta ante un funcionario autorizado del Patronato Nacional de la

Infancia, y



109
d) Mediante acta ante funcionario autorizado del Registro Civil.
Se encuentra delineado en los en los articulos 84,85,88 y 89 de nuestro codigo de

familia %9, donde se establecen las distintas formas de acceder al reconocimiento.

1. Articulo 84 se establece una el tramite regular:
“Podran ser reconocidos por sus padres todos los hijos habidos fuera del
matrimonio, cuya paternidad no conste en el Registro Civil; igualmente, los hijos

por nacer y los hijos muertos.

El reconocimiento debera efectuarse ante el Registro Civil, el Patronato Nacional
de la Infancia o un notario publico siempre que ambos padres comparezcan
personalmente o haya mediado consentimiento expreso de la madre. El notario
publico debera remitir el acta respectiva al Registro Civil dentro de los ocho dias
habiles siguientes.

(Asi reformado por el articulo 1 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)”

De este articulo se desprenden dos requisitos indispensables gue no _conste

una paternidad va reqgistrada ante el Registro Civil, y que se cuente con el

consentimiento expreso de la madre. Este consentimiento se pude dar de dos

maneras.

69 Codigo de Familia de la Republica de Costa Rica, promulgado el 7 de noviembre de 1973.
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a. En la declaracion de nacimiento: estando presente el padre al
momento en que se realiza y la madre autorice o indique que la

persona presente es el padre del nifio o nifia nacida.
b. Ante el funcionario del Registro Civil: este se realiza en la Oficina de
Actos Juridicos, se pueden presentar dos escenarios, que se presente
la madre y el padre, el indicando que es el padre del o la menor y ella
indicado que autoriza el reconocimiento o bien presentando la
declaracion de nacimiento realizada por la madre al momento del
parto donde conste el nombre de la persona que se presenta a realizar

el reconocimiento del menor.

Como se observa en las distintas formas de reconocimiento de una persona menor
de edad, siempre este sujeto a la autorizacién a asentimiento que debe dar la
madre. Contrario a que no se dé la autorizacién de la madre el padre debe acudir a

la via Judicial para determinar mediante un proceso la filiacion en relacion al hijo.

2. Articulo 85.- Reconocimiento mediante juicio
“En un proceso de impugnacion de paternidad, podra reconocerse a la hija o al hijo
aun protegidos por la presuncién de paternidad citada en el articulo 69, de este
Cddigo o al hijo o hija cuya paternidad conste en el Registro Civil; pero ese
reconocimiento tendra efecto solamente cuando la impugnacion sea declarada con

lugar.
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También podran reconocerse la hija o el hijo concebidos cuando la madre esté
ligada en matrimonio; sin embargo, para que el reconocimiento surta los efectos
legales consiguientes, es necesario que hayan sido concebidos durante la
separacion de los conyuges; que el hijo no esté en posesion notoria de estado por
parte del marido y que el reconocimiento haya sido autorizado por resolucién judicial
firme. Para este efecto, quien deseare efectuar el reconocimiento presentara la
solicitud correspondiente ante el Juez de Familia de su domicilio, con el fin de que
el acto sea autorizado segun los tramites previstos en los articulos 796 siguientes y
concordantes del Codigo Procesal Civil.
El proceso se tramitara con la intervencién de los conyuges que figuren como padre
y madre en el Registro Civil, del albacea si esta en tramite un juicio sucesorio, del
PANI si el hijo o la hija es una persona menor de edad, del hijo o la hija que se
pretende reconocer si es persona mayor de edad.
Cuando el padre que indica que el Registro Civil sea desconocido o no puede ser
encontrado para notificarle la audiencia respectiva, o si se ignora su paradero, se le
notificara por medio de un edicto que se publicara en el Boletin Judicial.
De existir oposicion de cualquiera de las partes mencionadas en el tercer parrafo de
este articulo, la tramitacion judicial se suspendera para que las partes ventilen el
caso de acuerdo con el procedimiento comun abreviado, previsto en el Cédigo
Procesal Civil.
Si no existe oposicién, una vez comprobadas sumariamente las condiciones

expresadas, se autorizara el reconocimiento. El notario o el funcionario dara fe, en
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la escritura respectiva, de estar firme la resolucién que lo autoriza e indicara el
tribunal que la dict6 y la hora y la fecha de esa resolucion.

(Asi reformado por el articulo 1 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)”
De este articulo se desprenden tres situaciones practicas a realizar:
a. Reconocimiento como incidencia dentro del proceso de
impugnacion de filiacion paterna.
Cuando se acredita o establece la filiacion paterna a un menor como
hijo de un hombre, se puede presentar un juicio de impugnacion de
paternidad, cuando el padre registral considera que se violan sus
derechos, por aplicarse la presuncion de hijo de matrimonio, siendo
que no es el padre bioldgico.
Este proceso se inicia al considerar que alguna de las presunciones
establecidas en el articulo 69 del Cédigo de Familia, donde se
establecen los tiempos maximos y minimos, que se deben de dar en
un nacimiento, para que este hijo sea declarado como hijo de
matrimonio, se cumple en la teoria, pero no en la practica.
El reconocimiento se podra presentar en el proceso de impugnacion,
pero surtira todos los efectos unicamente cuando el proceso de
impugnacion se declare con lugar.
b. Reconocimiento como actividad no contenciosa.
El reconocimiento se podra realizar a los hijos de la madre que se

encuentra ligada a la figura del matrimonio, para que el acto surta efecto,
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la concepcidn del menor se debe dar durante la separacion de los
conyuges, que el marido de la mujer no esté en posesion notoria de
estado y que mediante resolucion en firme el reconocimiento sea
autorizado.

c. Reconocimiento en caso que medie oposicion. Parte acude a
procedimiento abreviado.
Este reconocimiento se establece, con oposicién de alguna de las partes
indicadas en el parrafo tercero del articulo “los conyuges que figuren
como padres en el Registro Civil, del albacea si esta en tramite un juicio
sucesorio, del PANI si el hijo o la hija es menor de edad, y del hijo o la
hija si se tratare de un mayor de edad”. Se suspende la tramitacion
judicial, ventilando el caso segun lo establece el Cédigo Procesal Civil,

COmo un proceso abreviado

3. Articulo 89.- Reconocimiento por testamento
“El reconocimiento que resulte de testamento no requerira el asentimiento de
la madre. Este reconocimiento no perderd su fuerza legal, aunque el
testamento sea revocado.
(Asi reformado por el articulo 1 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)”
De los articulos que regulan el reconocimiento, se podria pensar que la redaccion
de este articulo, resulta la mas sencilla de entender, pero se pueden analizar varios

aspectos
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a. Aunque no requiere asentimiento de la madre, se puede realizar bajo

los supuestos que la persona solamente tenga la filiacién de la madre
y es aplicable hasta que la persona a reconocer tenga menos de 18
afnos de edad.

En el caso que “que no perdera fuerza legal’, resulta criterio que, si
existe un fenecimiento, de la voluntad del testador al cumplir mayoria
de edad la persona que se dijo queria reconocer.

Al revocar el testamento, y al ser una clausula atipica, el reconocer,
por la naturaleza del acto que plenamente para todos sus efectos dese
el momento en que se otorga, estando el testador vivo. Los efectos
gue surten los actos familiares no estan sujetos a plazo, condiciones
o modalidades de otros actos juridicos de derecho privado.
Determinando asi los efectos juridicos y no la autonomia de la

voluntad.

4. Ley de Paternidad Responsable

Este proceso especial de filiacion entro en vigencia en el afio 2001, reformando el

articulo 54 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro

Civil 0. Al respecto nos indica:

70 LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES Y DEL REGISTRO CIVIL Ley No. 3504 de 10 de

mayo de 1965
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“En la inscripcion de nacimiento de hijos e hijas habidos fuera del matrimonio, se
consignaran la paternidad y la maternidad, si la declaracién es hecha por las dos
personas que se atribuyen la calidad de progenitores y ambos la firman.
El Registrador debera hacer el apercibimiento a la madre de las disposiciones
legales y administrativas establecidas respecto de la declaracién e inscripcion de la
paternidad; asimismo, de las responsabilidades civiles en que pueda incurrir por
sefalar como tal a quien, después de haberse sometido a las pruebas técnicas
respectivas, no resulte ser el padre biolégico; ademas, de las caracteristicas de la
certeza de la prueba de A.D.N. y de la obligatoriedad de practicarse la prueba.
Informada la madre y en ausencia de declaracién del padre, ella podra firmar el acta
e indicar el nombre del presunto padre.
En ese acto, la criatura quedara inscrita bajo los apellidos de su madre. Al presunto
padre se le citard mediante notificacion, para que se manifieste al respecto dentro
de los diez dias habiles a partir de la notificacion, y se le prevendra de que la no
manifestacion de oposicion al sefalamiento de paternidad dard lugar al
reconocimiento administrativo de la filiacion. En caso de que al apersonarse no
acepte la paternidad del menor, se dard solo una cita gratuita a la madre, a la
criatura y al padre sefialado, para que acudan a realizarse un estudio comparativo
de marcadores genéticos, ante los laboratorios de la Caja Costarricense de Seguro
Social acreditados por el Ente Nacional de Acreditacion de Laboratorios (ENAL);
mediante este estudio quedara definido si la afiliacién sefialada es cierta. La Caja

Costarricense de Seguro Social tendra la obligacion de garantizar la cadena de
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custodia de la prueba, asi como de comunicar al Registro Civil los resultados de la
prueba. Si el presunto padre no se apersona o si se niega a llevar a cabo la prueba
genética, procedera aplicar la presuncion de paternidad y dara lugar para que asi
se declare, administrativamente, y se inscriba con los apellidos de ambos
progenitores, siempre y cuando la madre y el nifio o la nifia se hayan presentado a
realizarse la prueba. Dicha declaracion administrativa otorgara las obligaciones
legales propias de la paternidad.

Inscrita la declaracion administrativa de la paternidad, el progenitor o sus sucesores
podran tramitar, en la via judicial, un proceso de impugnacion de la paternidad
declarada administrativamente. Este tramite no suspendera la inscripcion del
menor.

Contra la resolucion administrativa que determine presuntivamente la paternidad,
no cabra recurso administrativo alguno.

Contra esa resolucién no cabra, en via judicial o administrativa, el incidente de
suspension de ejecucion ni cualquier otra medida cautelar tendiente a enervar sus

efectos.”

La ley de paternidad responsable fue creada con el fin de inscribir ante el Registro

Civil, a las niflas y los nifios que nacen en las siguientes condiciones:

a. Padres no se encuentren legalmente casados.
b. Madres sean mujeres solteras, viudas, divorciadas y en union libre,

exclusivamente.



117

c. Al momento que inscriben el nacimiento de su hijo o hija acceder a ella.

La inscripcion en sede administrativa, ante el Registro Civil es mucho mas rapida y
menos costosa que la inscripcion via judicial. Dentro del proceso administrativo se

dan una serie de aspecto a considerar:

a. Al presunto padre le corresponde probar si es o no el padre de la nifia o el
nifio.

b. Para la determinacion de los vinculos parentales se cuenta con un
laboratorio que permite realizar la prueba de ADN.

c. Enun plazo, cerca de siete meses, se determinar con certeza biologica, filial
y registral quienes son los progenitores.

d. Todo el proceso es de forma gratuita.

Otro aspecto a resaltar, en todos aquellos casos en donde alguna de las partes no
se presente a realizar la prueba de ADN, se aplica la presuncién de que lo indicado

no es cierto, de la siguiente manera:

a. En el caso de no presentarse el padre se inscribe este como progenitor del
o la menor.
b. En el caso de no presentarse la madre, se archiva el caso sin realizar cambio

alguno de filiacion.

En caso de inconformidad por alguna de las partes, en relacién con el resultado del

proceso, se puede optar por realizar en sede judicial proceso de impugnacion o de
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investigacion de paternidad. Este proceso no seria vinculante al resultado, por la
exactitud que ofrece la prueba de ADN, pero si al proceso y la posibilidad de algin

vicio que deje en estado de indefension a alguna de las partes.

4.6. Filiacion adoptiva

4.6.1. Concepto

Podemos dar una serie de conceptos o definiciones a la filiacién adoptiva, algunos
coincidentes desde el punto de vista legal, civil o personal, en articulo 2 del
Reglamento para los procesos de adopciones nacionales e internacionales nos

dice:

“Proceso Administrativo y Judicial, mediante el cual una persona menor de edad
tiene la posibilidad de ser adoptada por solicitantes de adopcion individual o
conjunta” radicado la diferencia que en el caso de la “adopcién internacion” las
personas adoptantes son de residencia habitual fuera del pais y en el caso de la

“adopcién nacional” las personas adoptantes son de residencia habitual en el pais.

Al respecto la doctrina y diversos actores establecen o amplian el concepto de

adopciéon como:

TREJOS SALAS, GERARDO nos indica: ’* “... en Costa Rica la adopcion no es un
negocio juridico sino un acto juridico de naturaleza procesal (jurisdiccional) en la

medida en que el juez, aun cuando concurran todos los requisitos legales para la

71 TREJOS SALAS, Gerardo (2005). Derecho de Familia Costarricense. Tomo Il Primera Edicidn. San José, Costa
Rica: Editorial Juricentro S.A.
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adopcion, y entre ellos en primer término ambos consentimientos, puede denegar

la adopcidn si juzga que no es conveniente para el adoptado”.

SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO 72 “La adopcion es el acto juridico en cuya
virtud se establece, entre adoptante y adoptado una relacion juridica semejante a la
paterno filial. No es la adopcion un negocio Juridico sino un acto de naturaleza
procesal que se constituye por resolucion judicial, aunque ésta requiera - como
presupuestos procesales — unos consentimientos. El eje de la adopcion ha dejado
de ser el consentimiento de las partes, que se ha constituido en un simple
presupuesto, para pasar a serlo la decisiéon del juez, que no queda vinculada con el
consentimiento. Lo cual no significa que la voluntad privada sea irrelevante; sino
solamente que ha dejado de ser un elemento constitutivo del efecto juridico que

consiguientemente ésta deja de ser de origen y naturaleza negociable”.

BRENES CORDOBA, ALBERTO”® complementa el concepto indicando: “... la
adopcién debe considerarse como un acto por el cual se llegan a establecer lazos

de paternidad y filiacién puramente civiles entre dos personas”.

4.6.2. Normativa aplicable

a) Cadigo de Familia, Articulo 100:

72 SANCHO REBULLIDA, Francisco (1989). Derecho de Familia Tercera edicion. Barcelona,
Espafa: Editorial Bosch. PP. 173- 204.

3 BRENES CORDOBA, Alberto (1974). Tratado de las Personas San José, Costa Rica: Editorial
Costa Rica. Pag. 226.
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“La adopcion es una institucion juridica de proteccion familiar, orden publico
e interés social. Constituye un proceso juridico y psicosocial, mediante el que
el adoptado entra a formar parte de la familia de los adoptantes, para todos
los efectos, en calidad de hijo o hija”.

b) Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, Articulo 3 “... garantizar
a las personas menores de edad el derecho a crecer y desarrollar se e el
seno de una familia sea biolégica o adoptiva”.

c) Reglamento para los procesos de adopciones nacionales e internacionales,
Articulo 2 : “ a) Adopcidn Internacional: Proceso Administrativo y Judicial,
mediante el cual una persona menor de edad tiene la posibilidad de ser
adoptada por solicitantes de adopcién individual o conjunta, que tiene su
residencia habitual fuera de Costa Rica.

c) Adopcién Nacional: Proceso Administrativo y Judicial, mediante el cual
una persona menor de edad tiene la posibilidad de ser adoptada por
solicitantes de adopcion individual o conjunta, que tiene su residencia

habitual en Costa Rica”

4.7. Filiacion producto de la procreacion artificial o procreacion médicamente

asistida

Desde la medicina, las técnicas de reproduccion asistida son el conjunto de

procedimientos médicos empleados para ayudar o hacer posible la procreaciéon
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humana y resolver problemas de esterilidad de las parejas, Estas comprenden

varias técnicas 4;

a)

b)

d)

Inseminacion artificial: la inseminacion se logra por medios distintos a la
relacion sexual, introduciendo una cénula en el aparato reproductor
femenino. Hay dos tipos: la IAC, cuando el semen proviene del conyuge o
compariero. La IAD, cuando procede de un donante distinto al conyuge o
compariero. Estas técnicas por lo general se utilizan para tratar problemas
de esterilidad masculina. En su version IAD, suele ser mas exitosa (un 60%),
en los casos de IAC el porcentaje de embarazos es del 25%.

Maternidad sustitutiva: Sensacionalistamente conocida como "madres de
alquiler". La pareja recurre a una mujer que presta su Utero para gestar el
embarazo a cambio de una compensacién econémica. También se conocen
casos en que una mujer voluntaria lo hace por razones altruistas.
Congelacion de embriones: Llamada también "criopreservacion”. Consiste
en tomar embriones ya fecundados, y en lugar de implantarlos en el Utero,
se congelan a temperaturas de -1196 °C. El 50% e embriones
criopreservados mantienen la capacidad para continuar desarrollandose.

La fecundacién "in vitro" -FIV -, es un procedimiento médico especializado
que permite la fecundacion de un évulo fuera del cuerpo de la mujer y

posteriormente su reimplante en el Utero. A ambos procedimientos se les

74 https://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1409-12592004000100008
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conoce como FIVET, - f "in vitro" con transferencia de embriones. El
procedimiento se inicia con un estudio anatomo - fisiologico completo de los

pacientes para determinar la existencia de un problema real de infertilidad.

Mediante accion de inconstitucionalidad, se consider6 que la fecundacion "in vitro"
en centros médicos del Estado, infringe derechos, lesiona el interés publico y el
espiritu de las normas en materia de respeto a la vida y a la seguridad social.
(Resolucion N ° 2000-002306) “El respeto a la vida humana excluye el uso de
técnicas de fecundacion asistida porque éstas no garantizan el respeto a la dignidad
de los seres humanos, por la elevada pérdida de embriones necesarios para lograr
el nacimiento de un nifio (a) La vida humana debe protegerse desde la concepcion,
lo cual impone la obligacién de proteger al embrién humano contra todo tipo de
abusos a que pueda ser sometido dentro del laboratorio o instituto encargado de la

fecundacion.”

La Norma para Establecimientos de Salud que realizan la Técnica de Reproduccion
Asistida de Fecundacion In Vitro y Transferencia Embrionaria (FIV) N° 39616-S,
segun decreto de la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Salud, garantiza
el acceso a la fecundacién in vitro, teniendo como objetivo “garantizar el acceso a
la FIV, asi como el derecho a la vida privada y familiar, el derecho a la integridad

personal, la autonomia personal reproductiva, la salud sexual, el derecho a disfrutar
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de los beneficios cientificos y tecnoldgicos de la mas alta calidad, asi como el

principio de igualdad y no discriminacién.”’®

Cuya justificacién obedece, como lo indica la norma establecida, al cumplimiento
demandado dado sentencia del 28 de noviembre de 2012, de la Corte
Interamericana de Derechos humanos resolviendo el caso Atavia Murillo y otros vs
Costa Rica, se extrae de la justificacion “En ese fallo, se orden6 al Estado
costarricense, como garantia de no repeticion, dejar sin efecto con la mayor
celeridad posible la prohibicion de practicar la fecundacion in vitro -en adelante FIV-
en el pais, regular con prontitud los aspectos que considere necesarios para la
implementacion de la técnica referida, asi como el sistema de inspeccion y control
de calidad de las instituciones o profesionales calificados que desarrolle el método,
entre otras. Adicionalmente, se dispuso que la Caja Costarricense de Seguro Social
debe incluir paulatinamente la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas de

tratamiento de infertilidad en su atencién de salud.”

Esta norma indica claramente en el articulo 6.3.1 las persona destinatarias como
“Seran destinatarias de la FIV-TE, la pareja conformada por dos personas mayores
de edad, cuando alguno de ambos presente infertilidad y ninguno haya sido
declarado incapaz en la via judicial. Asi mismo, la mujer in pareja, mayor de edad y

con infertilidad, que no haya sido declarada incapaz en la via judicial, siempre y

“Shttp://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=81332&nValor3=103662&strTipM=TC#:~:text=El%20Decreto%20Ejecuti
v0%20n%C3%BAMero%2039210,de%201a%20m%C3%A1s%20alta%20calidad%2C
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cuando no supongan riesgo grave para la salud de la mujer o su posible

descendencia.”

Para efectos del estudio que se lleva en esta tesis, no genera informacioén que deba
ser analizada en concreto, dado que no se cuenta una regulacibn mas amplia y
como solo es aplicable a parejas que presenten infertilidad, el tema de la filiacion y
la posible contencién se solventarian con los procesos desarrollados en este

capitulo, tanto por la filiacion matrimonial o la filiacibn no matrimonial.

La falta de regulacién obstaculiza algunas técnicas derivadas de la fertilizacidn “in
vitro” como lo es “Maternidad sustitutiva”, el Registro Civil de nuestro pais ha
rechazado, ante la falta de leyes apropiadas, la inscripcion de nifios nacidos

mediante la gestacion subrogada dada dentro del territorio costarricense.

Si bien el “vientre de alquiler”, no se encuentra prohibido, la madre del recién nacido
se toma como la mujer que da a luz, siendo esta la mujer gestante, no la madre
biolégica, segun la normativa se anota como madre, siguiendo lo establecido en la

filiacion estatica, que resulta la posicion mas sencilla.

En caso de filiacién en los paises donde ya cuentan con regulacion sobre el tema,
la ley reconoce como padres del bebé a los padres biolbgicos, y la gestante no tiene
ningun derecho legal sobre el nifio o nifia. Mucha falta legislar en tema de familia,

reproduccion, filiacion y derechos individuales.
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CAPITULO 5. El derecho ala identidad y el interes superior del menor

"No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el desarrollo del
nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las

naciones y, de hecho, de la civilizacién humana".’®

76 Plan de Accién de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, 30 de septiembre de 1990.
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La obligacion de los estados de intervenir de manera positiva en la interaccion de
las relaciones humanas de las personas que lo formas, genera la necesidad de
proteger o tutelar todos aquellos derechos y garantias fundamentales. La
Constitucion Politica se convirtié en el instrumento juridico ideal, de transcendente
y vital en la construccion de los derechos de las sociedades, constituyendo normas

generales con multiples y diversos derechos que se deben respetar.

El que se propicien realidades distintas, derivadas de la situacion politica de cada
pais, no elimina derechos, todos los seres humanos, la universalidad genera una
integracion de derechos, donde se garantiza la libertad de los individuos, el
desarrollo humano y el libre desenvolvimiento de la personalidad. La dignidad seria
el eje principal, resguardando a las personas menores de edad en los procesos que

involucre la nifiez y la familia.

Importante mencionar que todos aquello derechos que parten o se desprenden de
la dignidad humana, no se puede limitar, no se puede discutir el impacto que tienen
ante la sociedad son derechos que ocurren, en su gran mayoria, de la norma
constitucional, fijados instrumentos institucionales, derivando de ellos muchos otros

derechos.

Solo el verdadero analisis de las circunstancias sociales, culturales, econémicas y
personales de cada individuo visualiza la verdadera dimension y ambito de
proteccion necesario. El derecho a conocer cual es nuestro origen, resulta un tema

gue en nuestro pais debe ser abordado desde la perspectiva de instrumentos
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internaciones de derechos humanos; la posibilidad que brindan a una persona de
conocer quiénes son los padres, esta garantizada.

El numeral 17 inciso 5 de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.,
estable la proteccion especial hacia la familia y la discriminacién que aun existe en
Costa Rica sobre los hijos habidos dentro del matrimonio y los habidos fuera de él.
La proteccion otorgada debe unirse a las medidas que debe tomar cada pais por
hacer valer este derecho, segun lo indicado en el numeral 7 de la Convencion de

los derechos del nifio.

5.1. Nacimiento de la identidad

La identidad legal de un menor nace o surge una vez que es registrado y cuenta
con un acta de nacimiento, el no contar con ese registro de nacimiento limita las
posibilidades de acceder a otro gran grupo de derechos a lo largo de su vida, como
el derecho a la proteccion, a la salud, a la educacion, no ser incluido en la vida
econdémica politica, social o cultural de un pais. El carecer de este registro de

nacimiento se convierte en un factor de exclusion y discriminacion.

El registro de nacimiento, constituye el acto juridico por el cual los estados cumplen
y garantizan a todas las personas el derecho a la identidad, a tener un nombre, a
dar una filiacion familiar. Este acto también garantiza el reconocimiento

administrativo de la existencia y la personalidad juridica de los individuos.
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Segun el Comité de Derechos Humanos’’, el punto importante entre el registro o
declaracion de nacimiento y el derecho a la identidad, “estriba en sus funciones
como medida de proteccion frente a crimenes que pudieran comprometer su
integridad, asi como en servir de acceso a otros derechos —como por ejemplo salud
y educacion— que se relacionan con el desarrollo integral y la garantia de disfrute
de condiciones de vida digna para nifias y nifios.”. Esto por la especial importancia
e impacto que tienen con la interaccion con otros derechos, garantizando el libre

desarrollo, la seguridad y bienestar de la poblacion.

El registro de nacimiento debe apegarse a los principios de equidad, inmediatez y
universalidad. Estos principios buscan eliminar las barreras generadas por los
efectos discriminatorios y engarcen la desigualdad y generen exclusion social para

un grupo de la sociedad, provocando con esto una desventaja social.

La importancia del registro de nacimiento en relacion al el derecho a la identidad y
la personalidad juridica esta presente en varios instrumentos internacionales, entre
estos instrumentos encontramos:  Declaracion Universal de los Derechos
Humanos,’® el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,”® la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos® y la Convencién sobre los Derechos del

Nifio (CDN).8.

77 Comité de Derechos Humanos. 1989. Observacién general 17, Derechos del Nifio, 35° periodo
de sesiones, 7 de abiril, parrafo 7.

8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, art. 6

7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1981, arts. 16 y 24.

80 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, arts. 3, 18 y 20.

81 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1990, arts. 7 y 8.
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En Costa Rica, el articulo 23 del Cddigo de Nifiez y Adolescencia, establece “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.”.

En otros paises de Centroamérica, por ejemplo, el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia de Honduras de 1996 en su el articulo 29 “- Todo nifio tiene derecho
a una nacionalidad, a su identidad personal, a poseer un nombre y apellido y a
saber quiénes son sus padres. Estos derechos son imprescriptibles.”, lleva un
poco mas alla ciertos aspectos relacionados con la identidad, incluyendo los
apellidos, el derecho a saber quiénes son los padres y brinda las pautas a seguir

en la identificacion de los nifios al momento del nacimiento.

En el articulo 30 del mismo cédigo establece “Para los efectos del articulo anterior,
es obligacién del padre, de la madre o de los representantes legales, inscribir al
recién nacido en el Registro Nacional de las Personas, de conformidad con la ley.
El incumplimiento de este deber se sancionara de acuerdo con lo que prescriban
las leyes especiales.” Establece la obligacion de los padres a cumplir con los
preceptos del derecho a la identidad, garantizando para las personas menores de

edad el gozar plenamente de este derecho.

En el articulo 31 establece como es estado y sus instituciones deben garantizar el
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cumplimiento a cabalidad en relacion con los nacimientos, pero ademas indica que
debe estar presente en todos los demas actos derivados o relacionados con la
identidad y personalidad, al respecto indica “El Registro Nacional de las Personas
hard lo necesario para facilitar y garantizar la inscripcidon de los nacimientos y
demas sucesos relacionados con la personalidad, asi como la perpetuidad de la

informacion.”

En El Salvador, se resguarda en el articulo 73 de la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia, indicando “Las nifas, niflos y adolescentes tienen
derecho a la identidad y a los elementos que la constituyen, especialmente al
nombre, la nacionalidad, a su relacién paterna y materna filiales y a la obtencion
de documentos publicos de identidad de conformidad con la Ley. En ningun caso
seran relacionados en los asientos del Registro del Estado Familiar o en los
documentos que éstos expidan, situaciones que indiquen el origen de la filiacion.
Es obligacion del Estado crear programas para que las instituciones publicas
competentes garanticen la identidad de toda nifia, nifio y adolescente.”, enfocado
en los elementos que constituyen la identidad estéatica, tema que desarrollaremos
mas adelante.

El robustecer el tema del derecho a la identidad en las diversas legislaciones de
los paises, ahondar en los elementos de la proteccién como la determinacién o
conocimiento del propio origen y el adecuado desarrollo de la personalidad, tiene
una gran relacion con las consecuencias legales que dicho conocimiento pueden

generar.
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El reconocer el derecho a la identidad mas en su conjunto, segun Biscaro “La
identidad es la condicidon de nuestra particularidad, de nuestro concreto en el
mundo. Asi, por medio del derecho a la identidad, se protege la vida humana en

su realidad radical que es la propia persona en si: indivisible, individual y digna”8?.

5.2. Vertientes en el derecho a la identidad
La importancia del derecho a la identidad presenta dos vertientes una basada en la
identidad (en tanto el derecho), y la otra los origenes (la juridicidad de su acceso)
plasmado en la posibilidad de conocer los origenes filiatorios. La identidad conduce
a establecer las dimensiones que la conforman, “la identidad presupone un complejo
de elementos y una multiplicidad de aspectos esencialmente vinculados entre si;
estos multiples aspectos, en su conjunto, perfilan el "ser uno mismo" diferente a los
demas, pese a ser todos iguales.”?
La identidad filiatoria presenta dos vertientes:
— Vertiente estética: vinculo biolégico y genético.
— Vertiente dinamica: “presupone el vinculo gestado social y/o juridicamente
en la relacion parental; las afecciones, los intereses morales, la comunicacion
intelectual y ética, la continuidad de los vinculos de hecho, la responsabilidad

asistencial, en fin, lo que se ha denominado la "faz existencial y dinAmica"®*

82 Biscaro, Beatriz. “El derecho a la identidad, el nombre y la familia”, La familia en el nuevo
derecho, Buenos, Argentina, Editorial Rubinzal- Culzoni, 2009, t.Il, p.93-111.

83 Fernandez Sessarego, Carlos, "Apuntes sobre el derecho a la identidad sexual”, JA 1999-1V-889.
84 Mizrahi, Mauricio, "Posesion de estado, filiacion juridica y realidad biologica”, LL 2004-E-1197.
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Estas dos vertientes pueden presentarse dos juntos y permanecer asi durante la
vida del sujeto, o puede darse una separacion repentina o imprevista que hace
volver a su principio filiatoria, a sus origenes.
En el primer presupuesto se da frente a la filiacion natural, donde el dato biologico
y el genético coinciden desde su inicio o principio con el vinculo juridico social. Los
supuestos de la separacion o disociacién pueden darse en toda las fuentes y etapas
del individuo.
En relacion con la complejidad que puede darse al colocar en comunicacién la
identidad con la filiacién, la Convencién sobre los Derechos del Nifio 8%, nos indica:
— “Articulo 7 1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos.
2. Los Estados Parte velaran por la aplicacion 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.”
— Articulo. 8°: "1. Los Estados Parte 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.

85 Manual de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, UNICEF, edicién espafiola
enteramente revisada, 2004, p. 130.
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2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de
su identidad o de todos ellos, los Estados Parte deberan prestar la asistencia
y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad".
Esto alude al derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes de conocer

quiénes son sus padres.

5.3. Identidad y derecho
Es importante para el desarrollo del tema el brindar un acercamiento entre la
identidad personal y el orden juridico. El derecho solo pude comenzar a operar si
se determinan tres aspectos fundamentales:

— Si puede definir a sus destinatarios como organismos individuales

— Si estos organismos los puede definir como destinatarios de las normas

— Si puede establecer los rasgos que los hacen a estos individuos como

personas desde el punto de vista juridico.

Esta triple operacion de identificacion condiciona el funcionamiento del derecho, es
como el derecho establece quienes son los destinatarios de las normas,
especificamente:

— A quien se le dan los derechos

— A quien impone deberes y obligaciones

— A quien se le atribuyen responsabilidades

— Quien es sujeto de derecho
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Garcia Suarez desde un punto de vista mas social y filoséfico que: “un nombre
propio es un simbolo simple que designa directamente un individuo que es su
significado y que tiene ese significado por derecho propio, independientemente de

los significados de las demas palabras”®

5.4. El derecho ala identidad

El derecho humano de conocer cuales son sus origenes estd comprendido en el
derecho humano a la identidad, sobre este derecho se dice “derecho complejo, que,
por un lado, presenta un aspecto dinamico, cuyo desarrollo se encuentra ligado a la
evolucion de la personalidad del ser humano y contiene un conjunto de atributos y

caracteristicas que permiten individualizar a cada persona como Unica.

La identidad personal tiene su punto de partida en la concepcién y su construccion
se prolonga durante la vida del ser humano, en un proceso continuo que abarca una
multiplicidad de elementos y aspectos que exceden del concepto estrictamente

bioldgico, y que corresponde a la ‘verdad personal’ y biografica del ser humano.

Estos elementos y atributos que componen la identidad personal comprenden
aspectos tan variados como el origen o la ‘verdad biolégica’, el patrimonio cultural,

histdrico, religioso, ideoldgico, politico, profesional, familiar y social de una persona,

86 Garcia Suarez, A., Modos de significar. Una introduccion teméatica a la filosofia del lenguaje,
Madrid, Tecnos, 1997, cap. 2: Nombres propios. (15) Ibid., p. 59.
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asi como otros aspectos mas estaticos referidos, por ejemplo, a los rasgos fisicos,

el nombre y la nacionalidad”®’

El desarrollo del derecho a la identidad, en el caso de la nifiez y la adolescencia, se
da de la mano de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, esbozados en sus
articulos 7, que se interpreta “en vinculacion con el derecho del nifio a conocer a
sus padres, la definicion de "padres"” incluye a los biolégicos (importante para el
nifio, aunque soélo sea por razones médicas), a los padres de nacimiento (la madre
que da a luz y el padre que reclama la paternidad por su relacién con la madre al
momento del nacimiento, cualquiera sea la definicion social de padre en la cultura
en cuestion) y los padres psicologicos del nifio (que han cuidado de él durante
periodos significativos de su infancia y nifiez)”®® y el articulo 8 “alude a la
preservacion de su identidad, incluidas las relaciones familiares, también se hace
referencia al conocimiento de sus origenes, pero no se incluye solo el saber quiénes
son sus padres sino también conocer a sus abuelos, hermanos y otros parientes:
"Es un hecho que ignoran la mayoria de los instrumentos juridicos nacionales que
regulan, por ejemplo, la adopcion, la custodia o el divorcio. Al nifio se le concede

legalmente el derecho a descubrir quiénes son sus padres biolégicos o a solicitar el

87 Corte IDH (2005), caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, voto disidente del juez Manuel
E. Ventura Robles.

88 Manual de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, UNICEF, edicién espafiola
enteramente revisada, 20. p. 130/131.
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contacto con ellos, pero raramente se extiende ese derecho a otros miembros de la

familia biol6gica del nifio"8°

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, es el
mecanismo regional encargado de promover y proteger los derechos humanos en
América, traza la extension del derecho a la identidad, indicando que el acceso al
conocimiento de los origenes, al conocimiento e la identidad va en varias
direcciones, operando no solo en el derecho que tiene el hijo de saber de donde

viene, sino en también en conocer todos los extremos de las relaciones familiares.

La Comision Interamericana expreso en el Caso Fornerén que "Las relaciones
familiares y los aspectos biologicos de la historia de una persona, particularmente
de un nifio o una nifia, constituyen parte fundamental de su identidad, por lo que,
toda accién u omisién del Estado que tenga efectos sobre tales componentes,

puede constituir una violacion del derecho a la identidad"®°

Indicando ademas "El derecho a la identidad viene reforzar la tutela de los derechos
humanos, protegiendo a cada persona humana contra la desfiguracibn o
vulneracion de su 'verdad personal'. El derecho a la identidad, abarcando los
atributos y caracteristicas que individualizan a cada persona humana, busca
asegurar que sea ésta representada fielmente en su proyeccién en el entorno social

y el mundo exterior. De ahi su relevancia, con incidencia directa en la personalidad

89 Manual de aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, UNICEF, edicién espafiola
enteramente revisada, 20. P. 139.
9 "Caso Forneron e hija v. Argentina”, www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf.
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y capacidad juridicas de la persona humana en los planos tanto del derecho interno

como del derecho internacional!

5.4.1. Naturaleza del derecho de a la identidad

El derecho a la identidad es inherente a los atributos y a la dignidad humana. Es un
derecho humano fundamental oponible contra todos, como expresion de un interés
colectivo de la Comunidad Internacional en su Conjunto que no admite derogacion
ni suspension en los casos previstos por la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

El nombre, la nacionalidad, los vinculos familiares y el registro no hacen nacer el
derecho a la identidad, este preexiste como parte indisoluble de la dignidad
originaria de las personas, sujetos y titulares plenos de derechos y libertades

fundamentales, cuyo ejercicio estan obligados a garantizar los Estados.

El derecho a la identidad esta indisolublemente ligado al individuo como tal y, al
reconocimiento de su personalidad juridica, en todas partes, asi como a la titularidad
de derechos y obligaciones inherentes a la misma, desde la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, se consigno en el articulo XVII que “toda
persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de
derechos y obligaciones...”. Disposiciones que también fueron incorporadas en la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 6), la Convencion

91 Voto disidente del juez A. A. Cancado Trindade en el "caso de las Hermanas Serrano Cruz v. El
Salvador".



138

Americana sobre Derechos Humanos (articulo 3) y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (articulo 16).

5.4.2. Consideraciones sobre el derecho ala identidad

Es importante delimitar el campo de accién que cubre el derecho a la identidad, al

respecto en opinion aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el

alcance del derecho a la identidad®? indica:

Es un derecho compuesto y complejo, conformados por muchos elementos
y que sirve como base para acudir a otros derechos.

“14.1 El derecho a la identidad no puede confundirse con uno sélo de sus
elementos. En este sentido tal derecho no puede reducirse a uno u otro de
los derechos que incluye. Ciertamente el nombre, por ejemplo, es parte del
derecho a la identidad, pero no el Unico.”

La delimitacion del derecho a la identidad debe darse tomando en cuenta una
amplia gama de fuentes, como el derecho internacional, la legislacion interna,
y todas aquellas obligaciones derivadas de los distintos vinculos juridicos,
tomando como base los aspectos particulares de cada estado.

“14.2 El derecho a la identidad tampoco puede reducirse a la simple
sumatoria de ciertos derechos que incluye la Convencion sobre los Derechos

del Nifio, por cuanto muchos elementos vienen dados, por ejemplo, por la

92 OPINION APROBADA POR EL COMITE QURiDICO INTERAMERICANO SOBRE EL ALCANCE
DEL DERECHO A LA IDENTIDAD, 71° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES, 30 de julio al 10
de agosto de 2007, Rio de Janeiro, Brasil
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legislacion interna, tan necesaria en este caso para dar expresion a los
rasgos y aspectos particulares y propios de cada Estado y sus poblaciones,
asi como para hacer efectivos los derechos a los que esta juridicamente
vinculado y obligado.”

La importancia del derecho a la identidad radica en los vinculos y las uniones
con otros derechos esenciales, como el reconocimiento de la personalidad
juridica y el derecho a la igualdad, a ser inscripto inmediatamente después
de su nacimiento.

“14.3 La redaccion que hace la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no
implica necesariamente que los elementos ahi citados sean todos los que
corresponden al derecho a la identidad. La frase “incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares...” hace expresa mencién de ciertos
derechos que no pueden dejar de estar incluidos, pero no cierra
necesariamente el circulo del universo de las pertenencias y mucho menos
de los indisociables y estrechos vinculos con otros derechos esenciales
como el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a
la igualdad. El derecho del nifio a ser inscripto inmediatamente después de
su nacimiento forma parte inseparable de los derechos enunciados
expresamente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.”

Establece el registro de nacimiento, como el instrumento primario para dar
inicio y ejercer la personalidad juridica. Para acceder a todo el aparato

juridico y ser considerado por este.
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“14.4 El ejercicio del derecho a la identidad es indisociable de un registro y
de un sistema nacional efectivo, accesible y universal que permita
proporcionar materialmente a las personas los documentos que contengan
los datos relativos a su identidad, tomando en cuenta de forma particular que
el derecho a la identidad es tanto un derecho en si mismo como de un
derecho que es esencial como medio para el ejercicio de otros derechos de
naturaleza politica, econdémica, social y cultural. Como consecuencia del
derecho a la identidad, hay un derecho a la inscripcion después del
nacimiento y un deber del Estado de tomar las provisiones necesarias para
este fin. El registro de nacimiento se convierte asi en un instrumento primario
y punto de partida para ejercer la personalidad juridica ante el Estado y los

particulares y actuar en condiciones de igualdad ante la ley.”

5.4.3. Dimensiones del derecho ala identidad

Al dimensionar el derecho a la identidad de las personas, no podemos dejar de
obviar que se deriva de la aplicaciéon de los principios basicos y fundamentales
dados por el derecho de familia y su aplicacion, identificando que existen dos
factores formas de aplicar el derecho, esto determina la vision o el enfoque que se
tiene el tema y como se opera este instituto.

El primer punto lo veremos desde el impacto que tienen los Derechos Humanos en
las relaciones familiares, todo su engranaje se mueve a partir de la vision de

persona como aquel eje que merece la proteccion y no la institucién de la familia
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como tal. Esto genera que la “familia” no sea el centro de la atencion legislativa,
siendo la persona y sus diversas relaciones familiares las que deberian tutelarse.
Al ser la familia una construccion social, esta en constante cambio, con realidades
muy diferentes en el trascurrir del tiempo, donde los cambios sociales, historicos,
cientificos, axiologicos deben ser tomados en cuenta al momento de legislar,
reconocidos e insertados, reflejando la realidad que existen.

Sobre el tema “Desde esta perspectiva, la reglamentacioén juridica de la “familia”, o
con mayor acierto de las “relaciones familiares”, tiene su justificacion en la
proteccion de los Derechos Humanos de los individuos que la componen,
acrecentados en el ambito internacional por diversos factores”®?

El factor social es el aspecto fundamental que vino a modificar las distintas formas
de cdmo se dan las relaciones familiares, entre cosas que cambiaron, se dio una
aceptacion al fracaso matrimonial, la tolerancia a otros tipos de familia, la inclusiéon
de la mujer en el mercado laboral, la modificacién de roles y patrones patriarcales
incluyéndolos en funciones que durante mucho tiempo eran encomendadas a las
mujeres, la sensibilizacion de la sociedad en relacion a determinados temas.
Frente a todos los cambios mencionados, se debe reconocer que la sociedad esta
sufriendo transformaciones y con esto es necesario reformular el &mbito juridico que
regula esas relaciones familiares, y principalmente aquellas que derivan en el

derecho a la identidad.

9 Lloveras, Nora, La filiacién en la Argentina y en el MERCOSUR, Costa Rica y el Per(, Editorial
Universidad, Bs. As., 2007, p. 35y ss.
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Belluscio plantea una serie de interrogantes, a partir de los cambios dados en la
dinamica familiar “4 Cual es la respuesta que el Derecho debe darles a las familias?
¢, Qué incidencia ostenta la proteccion de los derechos humanos por un lado y la
proteccion de las familias como grupos intermedios entre el Estado y los seres
humanos por otro? ¢Qué implicancias tiene la libertad de los individuos en la
constitucién de formas familiares no contempladas en la familia protegida por las
legislaciones? ¢ Cudl es la extension juridica de la pertenencia familiar? ¢ Cual es el
mapa de regulacion de la vida familiar que debe imperar en una sociedad
determinada?%
En esta linea de razonamiento, el Derecho de Familia debe ajustarse a la realidad
social, amoldarse al cambio social operado, en tanto no puede desconocer que la
familia no es un sujeto juridico, sino que la familia es el seno, el importante ambito
del desarrollo del proyecto vital de la persona humana y, por ende, de la
materializacion de los Derechos Humanos de cada uno de sus integrantes.®®
Al partir de la premisa que la familia y sus relaciones no son autbnomos o
independientes de sus integrantes, se deben dar una tutela efectiva en el
cumplimiento de los de hechos de todos sus integrantes en cada una de las
relaciones familiares que puedan darse. Siendo que deben repensarse los

esquemas de regulaciéon de los derechos en las relaciones familiares, tomando en

94 Belluscio, Augusto Cesar, Manual de Derecho de Familia, Astrea, 8va ed., Bs. As., 2006, T. |, p.
7y ss n®2; Sobre la proteccidn a la familia Ver: Cafferata, José Ignacio, Derecho de Familia,
Mediterrdnea, Cordoba, 2005, t. 1, p. 315y ss.

9 Cfr.: Cérdoba, Marcos, director; Vilma R. Vanella, Coordinadora, Derecho de Familia, Parte
General, LL. Bs. As., 2002, p. 1y s.
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cuenta el que papel tiene la intimidad personal, la intervencion del estado y su
medida, el criterio de la autoridad, el contenido de la solidaridad familiar, en contra
posicion de la autonomia de la voluntad.

El contenido sustancial de los principios en derecho de familia de debaten en dos
dimensiones, el sentido estéatico y el sentido dinamico. el ser humano, conforma
como tal a la sociedad, pero a la vez son personas que ocupan un lugar individual
en esta, atrapado como ya se indic0, en diversos cambios que modelan una obra
Gnica dentro un gran sistema, dando como producto la identidad de cada una de las
personas.

En la segunda guerra mundial, se empez6 a dar importancia al tema de la identidad,
su salto o reconocimiento se dio después de los afios cincuenta donde la psicologia
lo convierte en uno de los aspectos basicos de estudio de la persona. Gémez
Bengoechea “la identidad en primer lugar esta formada por la percepciéon mas o
menos estable que la persona tiene de si misma y de las cualidades, los defectos y
los recursos que le son particulares como alguien unico y diferente de todos las
demas™®, de la misma manera Biscaro “la identidad personal que se forma durante
afos no es abstracta ni ideal, el individuo desarrolla una vida concreta
exteriorizando ideas, hechos, trabajos, etcétera. Asi es que él tiene derecho al

reconocimiento de esa identidad”®’

9% Gomez Bengoechea, Blanca. Derecho a la identidad y filiacion, Madrid, Espafia, Editorial
Dykinson, 2007, p.29.

97 Biscaro, Beatriz. “El derecho a la identidad, el nombre y la familia”, La familia en el nuevo
derecho, Buenos, Argentina, Editorial Rubinzal- Culzoni, 2009, t.Il, p.93-111.
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De lo investigado no existe una normativa que establezca como derecho autbnomo
el derecho a identidad, lo que se encuentra en la proteccion a algunos de los
aspectos derivados de este derecho, tales como el nombre, nacionalidad, filiacion
desde una perspectiva bilégica o al derecho de conocer el origen biolégico.
La identidad por su parte divide en dos fases o ambitos como se indico la identidad
estética y la identidad dinamica, que forman un conjunto que individualiza a cada
persona. Para Fama y Herrera citando a Gutiérrez Delia, hacen la distincion de
ambas fases de la identidad y las conceptualizan de la siguiente manera: “...cabe
distinguir la faz estatica y la faz dinamica de la identidad. Asi, el origen, la imagen,
la filiacion, el sexo, el estado civil, etc. hacen al aspecto estatico de la personalidad,
mientras que el aspecto dinamico, estd dado por todo aquello que define la
personalidad proyectada hacia el exterior, es decir, su patrimonio intelectual,
politico, social, cultural, religioso, ideolégico, profesional, etc.”)%.
De la cita se desprende: Identidad dindmica es la construccién de uno mismo a lo
largo del tiempo, sus ideas, cultura, costumbres, el ser historico, social, cultural,
econdémico. Mientras que la identidad estatica, son las formas o medios de
identificacion del individuo dentro  de una sociedad, el nombre, la imagen, la voz,
la clave genética, las huellas digitales, la fecha y lugar de nacimiento, asi como la

filiacion.

% Fama, Maria Victoria y Herrera, Marissa. “La identidad en serio: sobre la obligatoriedad de las
pruebas bioldgicas en los juicios de filiacion”. Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de
doctrina y jurisprudencia, Buenos Aires, Argentina, 2006, p.67-94.
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Segun Biscaro “La identidad es la condicion de nuestra particularidad, de nuestro
concreto en el mundo. Asi, por medio del derecho a la identidad, se protege la vida
humana en su realidad radical que es la propia persona en si: indivisible, individual

y digna”®?

5.4.4. El derecho a conocer el origen

El ser humano desde su misma concepcién social, tiene la necesidad de saber de
donde viene, quien es, cuales son sus origenes cudl es su historia, este aspecto
esta intimamente relacionado con el derecho a la identidad, como indica Gomez
Bengoechea , “la posibilidad de establecer una conexién con el propio origen
familiar, tanto genético como social, es una cuestion que afecta a todas las personas
que, sin haber sido adoptadas o haber nacido a través de técnicas de reproduccién
asistida con intervencion de donante, desconocen quien es su padre o madre
bioldgico. En este grupo se encuentran los nifios que fueron abandonados por sus
padres al nacer y que no han sido adoptados después, los hijos de madres solteras
y aquellos que, concebidos extramatrimonialmente, viven como hijos legales de
los maridos de sus madres o las esposas de sus padres, con los que no tienen

vinculos genéticos,

99 Biscaro, Beatriz. “El derecho a la identidad, el nombre y la familia”, La familia en el nuevo
derecho, Buenos, Argentina, Editorial Rubinzal- Culzoni, 2009, t.Il, p.93-111.

100 Gomez Bengoechea, Blanca. Derecho a la identidad y filiacion, Madrid, Espafia, Editorial
Dykinson, 2007, p.34.
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El conocimiento del origen estd comprendido dentro de esa faz estatica de la
identidad, razon suficiente para cuestionar cualquier ocultamiento que se haga al
individuo sobre su origen, ya que, al hacerlo, le estariamos obligando a construir la
realidad de su vida sobre una base falsa, segun Gémez de la Torre “para que una
persona logre desarrollar su personalidad necesita conocer su identidad, es decir,
conocer su origen, saber quiénes son sus padres, quienes constituyen su
familia...”19%
La tutela juridica efectiva que se da al derecho a la identidad se da desde el aspecto
estéatico del conocimiento de su origen, dependiendo del aspecto dinamico de su
identidad, dependiendo de los factores que intervienen o intervendran en el presente
como n el futuro. Nos dice Gémez de la Torre la interpretacion que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha emitido sobre el derecho a la identidad
como “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de
la persona en sociedad”'%?, comprende también los derechos correlacionados, de
esta forma el resguardo del derecho a la identidad requiere de la proteccion de otros
derechos humanos como el derecho a un nombre propio, al de conocer la historia

filial, la personalidad juridica y la nacionalidad.

101 Gémez de la Torre, Maricruz. “El derecho de la identidad y la filiaciéon”. XVII Congreso
Internacional de Derecho Familiar disertaciones y ponencias. Buenos Aires, La Ley Abeledo
Perrot, 2012, p.60.

102 Gomez de la Torre, Maricruz. “El derecho de la identidad y la filiacion”. XVII Congreso
Internacional de Derecho Familiar disertaciones y ponencias. Buenos Aires, La Ley Abeledo
Perrot, 2012, p.60.
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Para el autor Gomez Bengoechea citando a Garriga Gorinal® “la doctrina distingue
dos modelos normativos utilizados para establecer la relacion juridica de la filiacion

asi adoptada por distintos paises”. La concepcidn realista de la filiacidn tiene su

principio en buscar la verdad biolégica entre el vinculo de padre, madre e hijo o hija
le corresponda. Como se ha indicado los estados tienen el compromiso de
garantizar los mecanismos juridicos que lleven a la verdad biolégica de la filiacion,
asi como de otorgar o facilitar los medios para realizar la impugnacion de paternidad
o maternidad cuando la misma no corresponde a la realidad biolégica. Por su lado |la

concepcién formalista, da mayor importancia a los vinculos afectivos, donde la

voluntad de la madre y el padre se convierte en aspecto fundamental, al asumir la
paternidad o maternidad.

En nuestro pais resultaria de vital importancia contar con una legislacion adecuada
alrededor de instituto de la filiacion, desde un punto intermedio entra las dos
concepciones, donde se eviten situaciones que puedan afectar el interés superior de

las personas menores de edad.

5.5. El derecho a laidentidad en relacién con la filiacién

En principio se habla de la filiacion natural, en aquellos casos donde el vinculo

biolégico, esbozado en la procreacion, constituye un referente de la relacion juridica

103 Gomez Bengoechea, Blanca. Derecho a la identidad y filiacion, Madrid, Espafia, Editorial
Dykinson, 2007, p.34
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paternofilial. Segun la tendencia social también se deben tomar en cuenta otros tipos
de filiacién, como la filiacién por adopcién y la filiacion de producto de técnicas de
reproduccion asistida.

La identidad filiatoria segun Biscaro, define “el vinculo juridico que guardara o no
concordancia con el origen biolégico”%. Para Mizrahi se trata “del vinculo legal que
se entabla entre dos personas, calificadas por ley como “padre” o “madre”, en un
extremo, e “hijo” o “hija”, en el otro”%. En Costa Rica el derecho de filiacion, integra
las normas legales orientadas a la modificacion y extincion de las distintas relaciones
parentales, a la investigacion de paternidad, que busca la certeza de la verdad de la
filiacion, todas ellas pretendiendo determinar quién es bioldégicamente la madre o el

padre, o como ha sucedido en ambos casos.

Para Perrino: “la identidad filiatoria es un atributo de la personalidad que se
individualiza endos momentos o estados™%. El estado dinamico se desprende de
las vivencias dadas de las relaciones familiares, gracias a los vinculos
paternofiliales, es la unidén de la “realidad filiatoria” con el patrimonio ideoldgico

cultural.

104 Bjscaro, Beatriz. “El derecho a la identidad, el nombre y la familia”, La familia en el nuevo
derecho, Buenos, Argentina, Editorial Rubinzal- Culzoni, 2009, t.Il, p.93-111.

105 Mizrahi, Mauricio. Identidad filiatoria y pruebas biologicas, Buenos, Argentina, Editorial Astrea,
2004, p.55.

106 Perrino, Jorge Oscar. “Impugnacion de la paternidad matrimonial. La exclusién de la madre y del
pretenso padre bioldgico”. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, Prudentia luris, Buenos Aires, Editorial Educa, 2010,
p195-222.
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En nuestro, pais el acto que garantiza el derecho a la identidad de cada persona
depende una adecuada identificacién como hija o hijo de sus padres, esto al momento
de declarar el nacimiento en el Registro civil, con este acto también se garantiza la
publicidad, veracidad y permanencia de los datos de la identidad estatica.
En nuestro ordenamiento juridico, las presunciones matrimoniales, establecen en
primer término y sin excepcion lo relacionado con la filiacion, eximiendo a los padres
a acudir ante autoridad judicial o administrativa para que se determine la filiacién de
sus hijos e hijas, en el caso de haber matrimonio inscrito se realiza anotacion al
margen para que se tengan como hijos habidos dentro del matrimonio.
Siendo el caso de los hijos habidos en el matrimonio la filiacion de madre queda
determinada por el parto y la inmediata identificacion, esto al realizar la declaracion
de nacimiento ante el funcionario encargado del Registro Civil, en el caso del padre,
se presume que si la madre esta casada es hijo del esposo, doctrinariamente se
conoce esta presuncion como iuris tantum, esto resulta efectivo mientras no existan
motivos para creer lo contrario.
Los problemas derivados de la presuncién, se da con los plazos legales indicados por
ley, esto en el divorcio y la separacion, periodos que son muy similares a los de la
gestacion, siendo esta como tiempo minimo seis meses en el caso de incluir a los
hijos como de matrimonio o de nueve meses en el caso del tiempo posterior al divorcio
para que no se apligue la presuncion. Para evitar esta problematica se podria pensar

en eliminar las presunciones o los plazos en relacién con las circunstancias que
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rodean al nacimiento avanzando con la sociedad y poner en préactica la filiacion
dinamica.

Otra forma de determinar la filiacion en nuestra legislacion se da con la filiacion no
matrimonial o filiacion extramatrimonial, que resulta ain mas compleja para los
progenitores, en tanto no opera presuncion alguna, en este caso obliga a la
autoridades, sean estas administrativas o judiciales a pronunciarse, que al pasar el
tiempo deriva en que los nifios o nifias se ven privados de ese derecho a la identidad
estatica, por cuanto la convivencia de hecho no genera derechos ante la filiacion, y
€S mas un aspecto subjetivo que lleva a realizar ese reconocimiento.

Una forma de determinar la paternidad extramatrimonial es por medio del
reconocimiento, donde el hombre admite, acepta o se atribuye la relacidén bioldgica
en relacion con ese nifio o0 nifia nacido. El reconocimiento debe realizarse ante el
Registro Civil, el Patronato Nacional de la Infancia, o un notario publico, como lo indica
el articulo 84 del Codigo de Familia, esto claro con cumpliendo con la presencia
personal de ambos padres o medie el consentimiento de la madre, segun
modificacion dada mediante ley nimero 7538 del 22 de agosto de 1995 y coincidente
con voto de Sala constitucional numero 1975-94 “De lo contrario, se obligaria a la
madre o representante del reconocido a accionar para impugnar ese reconocimiento,

lo que no parece razonable. Ademas, en los casos en que la madre no acceda a
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prestar su consentimiento, de modo injustificado, quien se dice padre tiene a su
alcance la jurisdiccion, a fin de demostrar plenariamente su condicion de tal.”1%”

La Sala constitucional ha reiterado sobre el reconocimiento en resoluciones 427-95,
262-97, 931-00, 79-01, 325-02, 267-03 y 739-04 “El reconocimiento constituye uno
de los mecanismos para determinar la filiacion de los hijos extramatrimoniales.
Nuestro ordenamiento juridico prevé esta forma de establecer la filiacién y la regula
en los articulos 84 al 90 del Codigo de Familia. La paternidad del hijo extramatrimonial
puede quedar determinada por el reconocimiento; mientras que la maternidad
también puede determinarse por el hecho biolégico del parto, debidamente
acreditado”

Otra posibilidad de reconocimiento que se establece en la filiacion no matrimonial se
da por medio del reconocimiento por resolucion judicial. Al respecto la Sala
constitucional en resolucion 12019-2006, anul6é el articulo 156 del Cdédigo de
Familia, el cual habia sido reformado medianteLey No. 8101 Ley de Paternidad
Responsable, donde se excluia al padre para ejercer la patria potestad en contra de
aguel padre o madre que se negase a reconocer a sus hijos, indicando al respecto:

“La norma es inconstitucional por lesionar el derecho de defensa, el principio de

igualdad, los principios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad, asi como

los derechos del nifio a conocer vy relacionarse con sus padres v los de estos, a

107 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica N°1975-94 de las quince
horas treinta y nueve minutos del veintiséis de abril de mil novecientos noventa y cuatro.
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ejercer los derechos derivados de la patria potestad en relacién con su hijo. La
circunstancia de que un padre o una madre hayan sido demandados para demostrar
una determinada filiacion, no es motivo suficiente para excluirlos “in limine” del

ejercicio de la patria potestad por las razones ya expuestas. El desarrollo integral

del menor requiere la presencia de ambos progenitores y el ordenamiento debe

apoyar ese esfuerzo. De ahi que la suspensiéon o terminacion de la patria potestad

debe disponerse de conformidad con lo establecido en los
articulos 158 y 159 del Cédigo de Familia, siguiendo el procedimiento
correspondiente. Los Magistrados Calzada y Cruz salvan el voto y declaran sin lugar
la accion.”% (el subrayado no pertenece al original).

Dentro del reconocimiento, se encuentra una figura, muy utilizada en nuestro pais,
“la adopcion encubierta” donde la persona que reconoce no es el padre biologico,
acto que va en contra de la identidad de la persona, recordemos gque toda persona
tiene derecho a conocer su origen.

El derecho a conocer el origen filial, dentro de la teméatica del derecho a la identidad,
resulta importante, uno de los antecedentes se da en la resolucién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Gaskin contra el Reino Unido del siete
de julio de 1989, donde se reconoci6 el derecho a recibir informacién para hacer
efectivo el derecho a conocer el origen, prevaleciendo sobre la confidencialidad

de los registros. “en opinion del Tribunal, las personas en la misma situacion que el

108 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica N°12019-2006 de las
dieciséis horas treinta y dos minutos del dieciséis de agosto del dos mil seis.


https://vlex.co.cr/vid/codigo-familia-428878469
https://vlex.co.cr/vid/codigo-familia-428878469
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solicitante tienen un interés vital, protegido por la Convencion, en recibir la
informacion necesaria para conocer Yy entender su infancia y desarrollo
temprano...”1°
En nuestro pais debemos recurrir al articulo 53 de la Constitucion Politica, al articulo
7y 8 del del Cddigo de Nifiez y Adolescencia y a los articulos 7 y 8 de la Convencién
de los Derechos del nifio, manteniendo el criterio que prevalecer el derecho a
conocer el origen. En resolucion nimero 348-94 de la Sala Constitucional al respecto
indica que “La Sala parte de que el derecho a saber quiénes son sus padres, que
toda persona tiene, conforme a lo dispuesto por el articulo 53 _parrafo final_ de la
Constitucion Politica y articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(aprobada por Ley N 7184), es fundamental. Claro esta, ese derecho se determinara
conforme a la ley...”!19, resolviendo de forma expresa que toda persona tiene el

derecho fundamental de conocer quiénes son sus padres.

5.6. Respecto al derecho a la identidad. ¢Cémo debe ser la normativa de

familia?

La especializacion que se da en los Derechos Humanos permite ineludiblemente

realizar cambios en el modelo que da al individuo como persona sujeta de derechos,

109 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Gaskin contra el Reino Unido del siete de julio
de 1989.

110 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica N°348-94 de las quince
horas con cuarenta y ocho minutos del dieciochode enero.
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esto sin importar sus condiciones o caracteristicas. El sistema juridico que nos rige
esta centrado en la finalidad protectora adulto-céntrica, esto se da en casi todos los
codigos es en materia de familia.

Para Lloveras, Nora y Monjo, Sebastian “El campo del Derecho de Familia es un
campo propicio y fértil para reconceptualizar las viejas valoraciones y amoldarlas a
los nuevos parametros que emanan del Derecho Constitucional Privado Familiar” 112,
en institutos como: “las uniones de hecho de diverso sexo o de tendencia sexual
analoga, los derechos de la mujer y de los nifios y adolescentes, las normas del
matrimonio en su vastisimo campo, el abordaje de las vicisitudes de las parejas tanto
matrimoniales como de las nominadas de “hecho”, la nocion de “culpa” en” las
relaciones familiares, la responsabilidad parental, la procreaciéon médicamente
asistida, las cuestiones de género!'?

El punto medular esta en la verdadera interpretacion de todos los principios que
impregnar la materia procesal familiar, verificar si son o no suficientes, si se deben
agregar mas y asi lograr una tutela diferenciada, recordando que el articulo 3 del

Caddigo de la Nifiez y Adolescencia nos da todo lo necesario para resguardar el

111 | loveras, Nora; Monjo, Sebastian, El adoptado pleno frente a la sucesion del abuelo biolégico
como un llamado mas, Publicado en: LLLitoral 2008 (abril), p. 273. Fallo comentado: Juzgado de
la Instancia en lo Civil y Comercial n° 8 de Paran& (JCivyComParana)(Nro8) ~ 2006/04/07 ~ T., M.
E. y otro.

112 Sobre género: Lloveras, Nora; Cantore, Laura, Género, Diversidad Sexual y Derechos
Humanos, Revista Juridica del Perd. Pioner de Doctrina de Normas Legales. Derecho Privado.
Fasciculo n° 7, Julio 2007, Lima, Peru, p. 219, Editorial Gaceta Juridica S.A, Lima, Pert, 2007;
Lloveras, Nora; Cantore, Laura, Género y Derechos Humanos. Su recepcién en los Tratados
Internacionales, En: Revista Sociodisea, Afio V, n° 8, noviembre-diciembre, Inecip, Coérdoba, 2007,
p. 22.
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interés superior de la persona menor de edad, siendo laminosamente letra muerta
en muchas resoluciones judiciales y poco aplicada en la normativa administrativa.
El efectivo resguardo de los derechos establecidos en la Convencion sobre los
derechos de los nifios, y en particular el derecho a conocer su origen, y su derecho
a la identidad, debe darse en las nuevas normas en materia de familia, garantizando
a la persona menor de edad el cumplimento a cabalidad.

La politica judicial costarricense, esta en la linea de brindar acceso a la justicia a las
personas menores de edad, en Sesion 34-10 de Corte Plena, que indica en acapite
tercero inciso “a” sobre el enfoque de derechos humanos que “La persona menor de
edad debe entenderse sujeta activa del derecho a obtener una respuesta
satisfactoria a sus necesidades juridicas, principalmente aquellas relacionadas con

el goce de sus derechos humanos”



156

CAPITULO 6. Autoridad parental en el interés superior del menor

“La gente habla de la mayoria de edad. Eso no existe. Cuando uno tiene un hijo,
esta condenado a ser padre durante toda la vida. Son los hijos los que se apartan

de uno. Pero los padres no podemos apartarnos de ellos” 13

113 Henry Graham Greene
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El estado de Costa Rica tiene el deber de proteger a las familias. La solidaridad
en la familia, los intereses de las personas menores de edad, la igualdad de
derechos y obligaciones entre los conyuges son la base para la aplicacion de la ley

vigente.

Uno de los elementos protegidos por el estado es la patria potestad o autoridad
parental, consistente en el conjunto de derechos y deberes que se dan en la

relacion entre los padres y sus hijos e hijas.

La Patria Potestad establece los derechos de las personas menores de edad y
otorga a los padres y madres una responsabilidad moderada en la educacion,
proteccion, control y correccion de su hijo o hija. El derecho a pedir permiso al
tribunal para tomar las medidas necesarias para facilitar la orientacién de los

menores cuando sea requerido.

A partir de la adopcién de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, aprobada
por el Estado costarricense en 1990, mediante la Ley 7184 del 18 de julio de 1990.
Ha habido cambios cualitativos en la forma en que los adolescentes perciben y se

relacionan con los adultos

Al aprobar esta Convencion, en nuestro pais la predominaba la doctrina de la
“situacion irregular’, donde los menores son tratados Unicamente como objetos
de tutela, pasando las personas menores de edad, nifias, niios y adolescentes, a

tener un reconocimiento como sujetos de derecho, acogiendo la doctrina de la
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“proteccion integral”, garantizando por su edad todos los derechos especiales,

buscando su pleno desarrollo.

Este cambio de paradigma incide necesariamente en la denominacion, contenido
y alcance del poder ejercido primero por el padre, y luego extendido a la madre, a
sus hijas e hijos. Desde el punto de vista de los derechos humanos, la autoridad
parental, debe ser vista como una "funcion social" que deben realizar por igual
los padres ylas madres, con elfin deasegurarel mejor desarrollo vy
bienestar posible de las nifias y niios, como menores de edad, sean

reconocidos como objetos de derecho.

Sin embargo, a pesardelos avances logrados cuando se aprobaron los
tratados internacionales de derechos humanos, nuestra legislacion sigue
utiizando el  termino  de autoridad  parental o patria  potestad,
refiriéndose al derecho a la fuerza que ejerce el “pater familias” en el derecho
romano. Esto nos impulsa a reflexionar sobre la necesidad de cambiarla
terminologia de acuerdo conla nueva visibon de los derechos humanos vy

Su progresividad.

6.1. Concepto de la autoridad parental

La autoridad parental o patria potestad, consiste en el conjunto de derechos y
responsabilidades (potestades, poderes-deberes) que tenemos conjuntamente la

madre y el padre con respecto a la persona y a los bienes de nuestros hijos e hijas
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menores de edad. Ademas de ser un poder también implica obligaciones.

Comprende cuatro contenidos.

El Tribunal de Familia sefial6 en el voto n° 232-11, en relacion con el concepto

de la “autoridad parental™''4,

IV.- [...] La autoridad parental es un “derecho-funcion” que tienen los
progenitores, en relacion con sus hijos e hijas, el cual consiste en el deber de
proveerles de todos los requerimientos indispensables para desarrollarse
plenamente como seres humanos integrales. En este sentido se abarcan
diferentes ambitos; desde el puramente material, pasando por el intelectual y
hasta el afectivo y espiritual. No se trata, como en épocas pasadas, del poder
absoluto que tenia el pater familae sobre los demas miembros del clan. Hoy
endia, mas que un derecho o facultad, la autoridad parental es un deber de
los padres y madres de familia, tendiente a la formacion holistica de sus hijos e
hijas.[...] Dentro del contenido de la autoridad parental se encuentra el
aspecto o ambito personal que se circunscribe a la guarda o cuidado
inmediato y permanente que uno de los progenitores tiene sobre sus hijos e
hijas, debido a una separacioén, divorcio o por el hecho de que los progenitores
no hayan contraido matrimonio y no convivan como pareja. De ahi que uno de

ellos es el que, dia a dia, conviva con sus descendientes, sin que ello implique

114 Tribunal deFamilia sefialé en el voto n.° 232-11 de las nueve horas cincuenta minutos del
veintidés de febrero de dos mil once



160

gue el otroprogenitor no sea también titular de la autoridad parental en

general.

6.2. Contenido de la autoridad parental

La autoridad parental comprende el siguiente contenido!®:

Contenido personal (guarda-crianza y educacion): abarca el poder- deber
gue tenemos de cuidar a la persona menor de edad, velar por su integridad
fisica y psiquica (guarda), proporcionarle los alimentos y atender sus
necesidades funda- mentales para un adecuado desarrollo (crianza), asi
como, prepararlas en todo sentido para la vida (educacion).

Contenido patrimonial o de administracion: la autoridad parental comprende
también la potestad que tiene el padre, asi como nosotras las madres- de
administrar los bienes de nuestros hijos e hijas menores de edad, por lo tanto,
cuando nosotras o el padre, necesitemos disponer de los bienes de nuestras
hijas(os) debemos solicitar una autorizacién al juez(a), asimismo, cualquier
gestién que realicemos en relacién a esos bienes debemos rendir cuentas

como administradoras(es) de esos bienes.

115 Instituto Nacional de las Mujeres Derechos de las nifias y los nifios en la vida familiar / Instituto
Nacional de las Mujeres. -- 1.ed. -- San José: Instituto Nacional de las Mujeres, 2012. (Coleccién
Tenemos derecho a tener derechos, n. 57)

p. 5-6.
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Contenido de representacion:  como en principio la persona menor de
edad no tiene capacidad de actuar, esto quiere decir, que, por ser personas
menores de 18 afos, en ciertos asuntos no pueden actuar por si mismas y
necesitan ser representadas. La ley normalmente nos asigna esa
representacion a nosotras o al padre. Pero si existieren intereses opuestos
entre el hijo o hija y nosotras o su padre debe nombréarsele un curador
especial al hijo(a). Por ejemplo: en los procesos de pension alimentaria
donde las personas beneficiarias sean menores de edad, la representacion
la tendremos la madre o el padre, segun con quien viva el hijo o la hija.
Contenido alimentario: La ley dispone que tanto nosotras como el padre
estamos obligadas a contribuir solidaria y proporcionalmente con los
alimentos de nuestras hijas e hijos. Debemos entender por alimentos: la
comida, vivienda, ropa, educacion, salud o asistencia médica, diversion,
transporte y cualquier otro gasto que generen las hijas(os). Todo ello segun
las necesidades de quien pida la pensién y las posibilidades econémicas de

quien esté obligado a pagarlas.

6.3. Caracteristicas de la autoridad parental

La autoridad o responsabilidad parental, tiene varias caracteristicas:

Es temporal: las personas menores estaran bajo la autoridad parental
del padre o la madre hasta que cumplan 18 afios o en los casos en que

un juez suspenda del ejercicio de la autoridad parental.
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— Es irrenunciable: los padres no pueden renunciar, en especial a los

deberes y obligaciones que tienen para con los hijos.

— No se puede transmitir: no se puede trasladar a otra persona las
obligaciones, responsabilidades y derechos que otorga la autoridad

parental.

— No prescribe: los derechos, responsabilidades y obligaciones se

mantienen en el tiempo que las personas sean menores de edad.

6.5. Termino de la autoridad parental

Se da el término de la autoridad parental ejercida por los padres segun las

siguientes circunstancias:

— Cuando la persona menor de edad cumple 18 afios.
— Cuando fallecen uno o los dos padres.

— Cuando en sentencia la persona menor de edad es declarado en

abandono.

— Cuando existe abuso sexual, lesiones o actos de corrupcién en contra de
las personas menores de edad, por parte de quien ejerce la autoridad

parental.
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6.4. “Situacion irregular” y “proteccién integral” en la autoridad parental y |la
actualizacion del derecho de familia en costarica
No se puede negar que la relacion entre padres y madres, con sus hijos e hijas ha
cambiado drasticamente en los ultimos afios. En el ejercicio de la “autoridad
parental” o “patria potestad” ha habido una transformacion progresiva en cuanto a
su contenido. A su vez, estos cambios han supuesto un mayor reconocimiento de
los derechos de los menores como objetos de derecho, y no s6lo como objetos de

proteccion.

Para contrarrestar los cambios que se han dado en las formas de paternidad y
maternidad, se debe tener en cuenta que los cambios sociales que se han dado a
lo largo de la historia ciertamente han influidoen laideade la familia
como institucion social, pues en cada afio. o momento histdrico, la
relacion entre padre, madre, hijo e hija esta determinada por condiciones politicas,
sociales y culturales; Finalmente, se puede apreciar que en la familia se refleja y
reproduce la forma en que padres, madres, hijos e hijas se relacionan entre si, la

cual varia segun la estructura y relaciones de poder de cada sociedad.

En el pasado, los nifios eran vistos como cosas o0 mano de obra barata. Fue un
periodo en el que el sacrificio de nifios también se usaba como método de control
de la natalidad, cuando no habia leyes contra el infanticidio, cuando la barrera
de la conciencia era muy diferente de lo que es hoy., el uso de la violencia. Hoy

en dia, nadie cree que los nifios necesiten un trato especial.
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A la luz de este hecho histérico, es de fundamental importancia tener en cuenta la
evolucion que se ha producido en nuestro ordenamiento juridico en relacién con
los derechos y obligaciones de los padres hacia sus hijas e hijos, y ello responde
a la nueva perspectiva que nos da el derecho internacional, que mediante nuevos
y variados instrumentos destinados a proteger los derechos de los nifios

Proteccioén efectiva.

En este contexto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde los Estados
miembros reconocen la situacion especial de los nifios, como personas en
desarrollo, con muchas necesidades. Reconociendo el derecho a vivir
y prosperar en un ambiente familiar, insertos cada vez mas en la
sociedad. asegurando el pleno crecimiento y desarrollo de

sus capacidades como ser humano.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio deja atras la forma tradicional y
adultocéntrica de regular las relaciones que existen entre adultos y nifios, en la
vida social y familiar, que requieren una tutela efectiva. Los derechos reconocidos
a los menores refuerzan, sobre todo, el reconocimiento de su derecho al pleno
desarrollo de la persona y de su capacidad de superacion. Esto requiere repensar
lo que significa proteger y respetar los derechos de los nifios y el papel de la
familia, la sociedad y el estado en esto.

Costa Rica al aprobar el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, basado en la

doctrina de la proteccion integral, establece nuevos parametros en la regulacion
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de las relaciones entre las personas adultas y las personas menores de edad. El
principio de proteccion integral constituye un cambio de
paradigma que trasciende la doctrina de la transgresion, segun la cual los
nifos son vistos Unicamente como objetos de
proteccion hasta ser considerados sujetos de derechos y obligaciones.

Segun el Estado de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia en Costa Rica
(EDNA 2008), presentado por la Universidad de Costa Rica y la UNICEF, las
principales caracteristicas de las normas inspiradas en la doctrina de la situaciéon
irregular son:

— Concebir a los nifios, niflas y adolescentes como objetos en calidad de

extension, casi propiedad, de sus padres, madres, tutores o tutoras.

— Limitar la accion estatal de proteccidon Unicamente a aquellos casos de
excepcion en los que se demuestre ausencia de una autoridad parental
competente, cercenando de origen la posibilidad de intervenciones

preventivas.

— Orientarse en funcién de la existencia de una “situacion irregular” hacia y
hasta su interrupcion, pasando por alto la complejidad de las necesidades
que conlleva la satisfaccion de un bienestar integral.

Como se ha sefialado, a partir de la adopcién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1979-1989) surgido un nuevo modelo para el concepto de
infanciay su relacién con el Estado, que perpetlda a toda una generacion de nifios.

Nueva normativa nacional e internacional, ahora conocida como teoria de la
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proteccion integral. Sus principales caracteristicas son (EDNA 2008):

— Reconocer a nifios, nifias y adolescentes como sujetos de una serie
indivisible e irrenunciable de derechos (titulares) sin excepcion ni
discriminacion de ninguna clase.

— Establecerla responsabilidad del Estado —en conjuncion con las familias y
comunidades— en cuanto a la garantia (papel activo) y respeto pleno de
tales derechos para todas las personas menores de edad sin excepcion.

— Instaurar como principio fundamental el “interés superior” —mejor interés—
de la nifiez y la adolescencia comoparametro orientador de toda accién

publica o privada que les involucre o les afecte.

No obstante, debemos tener presente que el cambio legislativo no siempre va de
la mano con un cambio cultural. Evidencia de ello es que, pese a que ya han
transcurrido mas de veinticinco afios desde la aprobacion por parte de Costa Rica
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aun persiste gran cantidad de
practicas violatorios a los derechos de los nifios que se encuentran sumamente
arraigadas en la poblacion; por ejemplo, considerar el castigo fisico “moderado”

como algo “necesario o adecuado” para “disciplinar” o “educar” a los nifios.

Sin embargo, cabe sefalar que el cambio legislativo no siempre va de la mano

del cambio cultural. Prueba de ello es que, si bien han pasado mas de 20 afios
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desde que Costa Rica adopté la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
persisten un gran niumero de actividades que vulneran los derechos de los nifios,
gue siguen presentes en la sociedad costarricense; por ejemplo, considerar el
castigo corporal “moderado” como “necesario o apropiado” para “disciplinar’ o

“educar” a nifos.

Esta situacién nos ocupa lo que se denomina el componente politico-cultural del
derecho, que concierne al contenido (traducido a derecho no escrito) que las
personas le dan a estas leyes y su aplicacion a través de la tradicion, las

costumbres, los conocimientos y su uso.

6.6. El interés superior de los nifios y las nifias y la autoridad arental
Como se mencion6é anteriormente, la premisa basica de la doctrina de la
proteccion integral estd en el interés superior del nifio, y a menudo se cita en
las decisiones judiciales, de las que escuchamos con tanta frecuencia, por lo que

este principio debe priorizarse cuando hablar de la infancia y la adolescencia.

En general, cuando se trata del interés superior de los nifios, nos referimos a la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, porque la ratificacion, como hemos
dicho, significa un importante paso adelante. Un papel en la proteccion de los

derechos humanos de los menores. La edad en que se cambié la “teoria de
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la situacién irregular” por la “teoria de la proteccion integral”’, identificando
cambios de paradigma en las formas de convivencia social, reconociendo a los
nifos, nifas, adolescentes y nifias como sujetos de derechos.
El articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio sefiala: “1. 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 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera seré el interés superior
del nino”.

El Comité de los Derechos del Nifio indica que se trata de un concepto contenido

por tres aristas:

— Es un derecho sustantivo.

— Un principio juridico interpretativo fundamental.

— Una norma de procedimiento.

Este es un derecho sustantivo, ya que los intereses tanto de los nifios como de las
nifias son la consideracion primordial y son valorados y tomados en cuenta al
sopesar los diferentes intereses para tomar una decisibn sobre un asunto
cuestionado, y la garantia de este derecho debe ser ejercida. cuando deba tomarse
una decision respecto de nifios, nifias, grupos de nifios en su generalidad.

En consecuencia, el articulo 3, parrafo 1, de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio establece una obligacion inherente a los Estados, que es directamente
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aplicable y puede ser invocada ante los tribunales. También es un principio juridico
fundamental de interpretacion, es decir, si una norma juridica admite mas de una
interpretacion, se optara por la interpretacion que mejor responda al interés superior
del niflo. Ademas, es una regla de procedimiento. Esto implica que evaluar y
determinar el interés superior del nifio requiere garantias procesales. La justificacion
de las decisiones también debe dejar claro que este derecho se ha tenido en cuenta
explicitamente. Por lo tanto, los estados miembros deben explicar como se respeto
este derecho en la decision; es decir, qué se considera que es lo mejor para los
nifios, con qué criterio se toma la decision y como se sopesan los intereses de los

nifos frente a otras consideraciones.

La doctrina argentina (Fama 2006) destaca que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, asi como la interpretacion juridica y la doctrina construida en torno a ella,
ha producido un cambio significativo en el reconocimiento de los derechos
fundamentales de la nifiez. Esta transicion parte de una visioén del interés superior
de los nifios, prioridad que debe ser tutelada en las relaciones juridicas donde
compiten nifios o nifias y, en general, es la guia fundamental de cualquier ley en
materia de proteccion que se haya incorporado al tanto en las constituciones de
las naciones del mundo, como en los tratados y convenciones internacionales.

De igual forma, destaca que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como
la interpretacion juridica y la doctrina construida en torno a ella, ha producido un
cambio significativo en el reconocimiento de los derechos fundamentales de la

nifiez. Esta transicion parte de una vision del interés superior de los nifios y nifias,
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prioridad que debe ser tutelada en las relaciones juridicas donde compiten nifios o
nifas y, en general, es la guia fundamental de cualquier ley en materia de
proteccion que se haya incorporado al tanto en las constituciones de las naciones
del mundo, como en los tratados y convenciones internacionales.
El comité indica en la observacion general 14 (2013) del Comité de los Derechos
del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracionprimordial, indica:

“El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su contenido debe
determinarse caso por caso. El legislador, el juez o la autoridadadministrativa,
social o educativa podra aclarar ese concepto y ponerlo en practica de manera
concreta mediante la interpretacion y aplicacion del articulo 3, parrafo 1, teniendo
presentes las demas disposiciones de la Convencién. Por consiguiente, el
concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y
definirse de forma individual, con arreglo a la situacién concreta del nifio o los nifios
afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades
personales. En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe avaluar y
determinar el interéssuperior del nifio en funcién de las circunstancias especificas
de cada niflo en concreto. En cuanto a las decisiones colectivas (como las que
toma el legislador), se debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en
general atendiendo a las circunstancias del grupo concreto o los nifios en general.
En ambos casos, la evaluacién y la determinacion debera llevarse a cabo

respetando plenamente los derechos que figuran en la Convencién y sus
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Protocolos facultativos.”

Continlia indicando en ese mismo orden:

“La evaluacién del interés superior del nifio es una actividad singular que debe
realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas decada
nifo o grupo de nifios o los nifilos en general. Esas circunstancias se refieren a
las caracteristicas especificas del nifio o los nifios de que se trate,como la edad,
el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia aun grupo minoritario,
la existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social
y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres,
el hecho de que el nifio viva o no con ellos, la calidad de relacion entre el nifio y
su familia o sus cuidadores, el entorno en relacion con la seguridad y la existencia
de medios alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia ampliada o

los cuidadores.”

El comité establece entre los elementos que deben tenerse en cuenta al
evaluar el interés superior de los nifios, la identidad del nifio: entendiendo que los
nifios no son un grupo homogéneo, por lo que debe tenerse en cuenta la diversidad
y que la identidad del nifio abarca caracteristicas como el sexo, la orientacion
sexual, el origen nacional, la religion y las creencias, la identidad culturaly la

personalidad.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictada en el
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caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, del 24 de febrero de 2012, en la cual se
apreciaron los alcances del interés superior de los nifios, resulta de gran

importante citar:

“109. Igualmente, la Corte constata que la determinacion del interés
superiordel nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se
debe hacera partir de la evaluacién de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segun el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos
o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos 0 consideraciones generalizadas sobre
caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto
a ciertos conceptos tradicionales de la familia. 110. En conclusion, la Corte
Interamericana observa que, al ser, en abstracto, el “interés superior del
nifio”un fin legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los
riesgoso dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre
para las nifias, no puede servir de medida idénea para la restriccién de un
derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos
sin discriminacién alguna por la orientacion sexual de la persona. El interés
superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en
contra de la madre o el padre por la orientacién sexual de cualquiera de
ellos.De este modo, el juzgador no puede tomar en consideracién esta

condicion social como elemento para decidir sobre una tuicién o custodia.
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111. Una determinacibn a partir de presunciones infundadas vy
estereotipadas sobre lacapacidad e idoneidad parental de poder garantizar
y promover el bienestary desarrollo del nifio no es adecuada para
garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio. La Corte
considera que no son admisibles las consideraciones basadas en
estereotipos por la orientacion sexual, es decir, preconcepciones de los
atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas
homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en los

ninos.”

La sentencia citada es sin duda un precedente importante en la proteccion y
reconocimiento de los derechos humanos, ofreciendo una visiéon vanguardista de

lo que debe entenderse como el interés superior de las nifias y los hermanos.

En nuestro caso, dado que Costa Rica es parte de la Convencién de los Estados
Unidos sobre Derechos Humanos, se decidié establecer un pardmetro o base de
actuacion y la interpretacion, en cuanto a este principio, debe entenderse desde
una perspectiva de derechos humanos. es necesario reformatear el concepto

“autoridad parental”.
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CAPITULO 7. Familia, genero y filiacion (punto de union entre los

conceptos familia-equidad-igualdad)

“La igauladad es el alma de la libertad, dehecho, no hay libertad din ella”®

116 Francis Wright



Los principios de igualdad y justicia estan intimamente ligados. Cualquier
maxima sobre la justicia debe responder al menos a dos preguntas: ¢igualdad
entre quiénes? ¢Y donde esta la igualdad? En, ningun significado histérico
significativo puede explicar la afirmacién de estas maximas como si "todos" los
hombres o mujeres fueran iguales "en todas las cosas". La idea a la que aspira
agui esta maxima de justicia se entiende en el sentido de que quienes son
considerados iguales son tratados por igual en cuanto a ciertas cualidades que
integran la naturaleza humana, tales como la libertad de uso de la razén, la
capacidad juridica, la libertad de propiedad, dignidad. Asimismo, cualquier
maxima sobre la igualdad debe responder a esto: todos son iguales, si, pero

¢hasta qué punto es justo que las personas sean iguales y en qué aspectos?

Sefala Orwell en la Granja de animales: “todos los animales son iguales, pero
algunos animales son mas iguales que otros” 117.1 Tedricamente, en esta tesis
partiremos de la idea que “la idea que no es posible hablar de una desigualdad

sino de muchas desigualdades.!*®

El trabajo discute si el actual régimen juridico de la filiacién en el ordenamiento
juridico costarricense, respeta o desatiende el principio de igualdad juridica.

Se intenta una distincion entre lo que son diferencias justificadas y no

117 George Orwell, Rebelién en la granja, p. 120.

118 Vid. Imer Flores, “Igualdad, no discriminacion (y politicas publicas); a propédsito dela
constitucionalidad o no del articulo 68 de la Ley General de Poblacion”, en Carlos de laTorre, coord.,
Derecho a la no discriminacion, pp. 265-268.
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justificadas e igualmente una separacion de los problemas de igualdad entre los
progenitores en las relaciones para con el hijo, y lo que son discriminaciones
entre los hijos. Se defiende que el estandar del interés superior del nifio puede
justificar diferencias razonables entre los progenitores respecto a su igualdad en

cuanto a los derechos y potestades sobre sus hijos.

Pero, ¢Subsisten discriminaciones en el actual régimen legal costarricense de
filiacion?. Al analizar la repuesta a la pregunta planteada, debemos empezar por

definir aspectos relevantes.

7.1. lgualdad como aspecto general en la humanidad

Tensos y confusos han sido los debates sobre la igualdad de derechos a lo largo de
la historia humana. Uno de los documentos mas famosos al respecto es el Discurso
sobre los origenes de la desigualdad entre los hombres de Jean-Jacques Rousseau,
donde el autor hace una clara distincion entre desigualdad natural, y por tanto
positiva, desigualdad y desigualdad social, producto de la desigualdad econémica

o social, relaciones, dominacion politica.

Ferrajoli sefala: “Las diferencias, sean naturales o culturales, no son otra cosa que
los rasgos especificos que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las
personas, y que en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales. Las
desigualdades, sean econ6micas o sociales, son en cambio las disparidades entre

sujetos producidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como de
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sus posiciones de poder y sujecién. Las primeras concurren, en su conjunto, a
formar las diversas y concretas identidades de cada persona; las segundas, a

formar las diversas esferas juridicas.*®

Rousseau indica: “en lugar de destruir la igualdad natural; el pacto fundamental
sustituye, por el contrario, o que la naturaleza habia podido establecer de

desigualdad moral y legitima”. 120

Cabe sefalar que, segun Francisco Rubio Llorente, la igualdad debe hacer
referencia a una 0 mas caracteristicas o cualidades de un grupo de personas,

consideradas para determinar si existe igualdad.

“La igualdad que se predica de un conjunto de entes diversos ha de referirse, por
tanto, no a su existencia misma, sino a uno o varios rasgos o calidades en ellos
discernibles. Cuales sean éstos, es decir, cuales sean los rasgos de los términos de
la comparacion que se tomaran en consideracién para afirmar o negar la igualdad
entre ellos, es cosa que no viene impuesta por la natu- raleza de las realidades
mismas que se comparan [...] sino que determina el sujeto de éste al adoptar el
punto de vista desde el que lleva a cabo el juicio de igualdad. La determinacién del

punto de vista, del comunmente llamado tertium comparationis, es una decision

119 | uigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, p. 82.

120 Jean-Jacques Rousseau, Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad
entrelos hombres y otros escritos, pp. 117y ss. Vid. N. Bobbio, op. cit., p. 70.
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libre, aunque no arbitraria, de quien juzga y solo por referencia al tertium

comparationis tiene sentido cualquier juicio de igualdad.” *%*

Por lo tanto, toda igualdad es siempre relativa, ya que solo puede afirmarse o

negarse en relacion con una comparacién ternaria dada.

7.2. lgualdad formal en el derecho
Bullé Goyri sobre la igualdad forma nos indica: “La igualdad juridica o
formal se consagra a finales del siglo XVIII y surge como una clara

aspiracion del Estado liberal de romper con los estamentos caracteristicos

del feudalismo medieval.” ‘%

La doctrina alude a los tres conceptos de igualdad que forman los valores basicos
de nuestra sociedad: la igualdad politica, la igualdad ante la ley y la igualdad ante
la ley o el estado de derecho.

Pérez Portilla al respecto: “serefiere al principio de que la ley no debe de tratar de manera
diferente aaquellas personas que se encuentren bajo un mismo sistema juridico, lo cual
supone, al menos de inicio, que las normas deben ser generales yaplicarse de tal
manera que los casos iguales se resuelvan de la mismaforma. Esta igualdad implica

que los 6rganos encargados de la aplicaciéndel derecho no deben distinguir donde la ley

121 Francisco Rubio Llorente, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
introduccién”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 11, nim. 31, pp.13 y 14.

122 Victor Manuel Martinez Bullé Goyri, “Derechos humanos y Estado liberal”, Derechos
Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 1, nimero 1, pp.
49y ss.
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no distingue.13 Aun cuando esta idea de igualdad se reduce a la aplicacion de la ley, tal
y como estadescrita, sin tomar en cuenta consideraciones de ninguna indole, de ella
pueden derivarse dos vertientes: la igual capacidad juridica de todos los ciudadanos,
eliminando todos los privilegios de nacimiento, y la demandade la generalidad de la

ley."123

Hablando de igualdad ante la ley y el propésito de esta igualdad es que las leyes
estén disefiadas de tal manera que su aplicacién produzca resultados similares en
cuanto a las condiciones de vida de los ciudadanos. Esta tendencia en el proceso
de desarrollo igualitario surge como consecuencia de factores sociopoliticos, como
la presién del movimiento obrero, y de factores legales, como las disposiciones de
la Constitucién. Surge cuando ya no basta la igualdad en la aplicacion de la ley, sino
que los legisladores también deben respetar el principio de igualdad en el contenido
de la norma, lo que exige plasmar este principio en las constituciones y érganos de
control constitucional.

La igualdad en la forma implica plenamente la igualdad de trato y es el punto de
partida, lo cual es sumamente importante porque ahi comienza la igualdad juridica.
Sin embargo, las realidades de las sociedades complejas y dispares de hoy nos
exponen a muchas situaciones en las que pretender “dar a todos un trato igualitario”

parece una mera simplificacion juridica, si no tenemos en cuenta que se logra la

123 Karla Pérez Portilla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, pp. 47
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igualdad de hecho, hay que estar de acuerdo con las desigualdades legales.
7.3. Misién No Discriminacion
La palabra discriminacion se deriva de la palabra latina estigma o discriminacion,
gue hace referencia al acto de separar, discriminar o dividir, dando a entender que
no contiene un significado negativo, sino un significado neutro. En un sentido similar,
en el idioma inglés es un término neutro, ya que se define como la capacidad de
percibir y reaccionar ante las diferencias18. Este no es el caso en espafiol, donde
la palabra tiene una connotacion negativa prominente, ya que incluye el trato inferior
de una persona o una comunidad por motivos de raza, religion, trato politico, etc. El
uso actual de la palabra discriminacién implica un trato desigual de una persona, lo
gue resulta en una desventaja en comparacion con los demas.
Existen tres factores que se dan en relacién al concepto de discriminacion.

i.  En primer lugar, la discriminacion se realiza mediante un trato desigual que
implica exclusion, restriccion o preferencia hacia una persona o grupo de
personas.

ii. Elsegundo factor que es causa del trato desigual es la cualidad o condicion
particular de la persona o las creencias que ha adoptado.

iii.  En tercer lugar, produce la anulacién o reduccién del reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos humanos o libertades fundamentales por parte
de las personas victimas de discriminacion.
Asi, la discriminacion no se refiere a ningun trato desigual, sino a la desigualdad

basada en criterios irracionales, sesgados y discriminatorios.
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El mandato no discriminatorio puede declarar que nadie debe tener preferencia
sobre otro, “salvo que existan razones que se reconozcan como pertinentes y
suficientes segun criterios identificables y aceptables”. corresponde, en los
ordenamientos juridicos constitucionales y democraticos, establecer cuales son

estos criterios, dando asi nuevas dimensiones al principio de igualdad.

7.4. Diferenciacion y discriminacion

Existe una estructura conceptual que distingue entre diferencia y discriminacion,
siendo la primera una desigualdad de trato constitucionalmente aceptable, y la
segunda no.

Para Robert Alexy, “el postulado basico de razonabilidad practica esdeterminante para
establecer si esta permitido o no un trato desigual, i.e., siempre que haya razones
suficientes para un tratamiento desigual entonces debera estar ordenado el mismo.
«124

Fernando Rey Martinez afirma que: “para determinar cuando una diferencia juridica de
trato es razonable, toma los criterios de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la cual establece que la desigualdad debe basarseen una
justificacién objetiva y razonable; debe perseguir un fin constitucionalmente legitimo que

pueda justificarse mediante un examen de razonabilidad y objetividad, de acuerdo con

124 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, pp. 395
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criterios y juicios de valor generalmente aceptados; sustentarse en una relacion logica
entre los mediosempleados y los fines, asi como en los efectos perseguidos por la

diferenciacion normativa de trato.”12°

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha encontrado dos formas de
tratar de abordar el problema de fondo de la idea de que, si las leyes clasifican,
implican un trato desigual. Establecen la siguiente clasificacion:

i. La doctrina de la clasificacion razonable!?®; esta incluye a todas las personas
que se encuentren situadas de manera analoga en relacién con los objetivos
de una ley yexcluye a aquellas que no lo estén. El fin debe ser la eliminacién de
algun dafio publico o el alcance del bien comun y debe existir un criterio de
relevancia.

ii. Dentro de esta teoria se establecen cinco supuestos, que provienen de los
rasgos caracteristicos, los individuos afectados segun el dafio ocasionado

a. Laclasificacion legislativa es totalmente razonable.

b. La clasificacion es absolutamente irrazonable.

c. La clasificacién es deficiente, ya que no incluye atodas las
personas que se encuentren en una situacion similar.

d. La clasificacion es sobre incluyente, porque incluye amas

125 Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, pp. 23y 24.
126 Alfonso Ruiz Miguel, “Sobre el concepto de igualdad”, en El principio constitucional de
igualdad. Lecturas de introduccion, p. 51.
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personas de las que se encuentran en una situacion similar.
e. La clasificacion es mixta, toda vez que es insuficiente y sobre

incluyente a la vez.

iii.  la doctrina de la clasificacion sospechosa: solo se trata de hipotesis donde el
rasgo discriminatorio es la raza, el género, la religion, la ideologia o
cualquier otro factor capaz de configurar evidencias lamentables entre las
personas. En este caso, las diferencias entre los distintos grupos sociales
corren el riesgo de catalogar a algunos de ellos como inferiores sin llegar a
serlo. Por tanto, las leyes que tipifican a las personas de acuerdo con alguna
de las caracteristicas antes mencionadas son catalogadas como
sospechosas, por lo que, si el legislador establece diferencias normativas
de esta naturaleza, el escrutinio de la tutela judicial debe ser mucho mas

estricto.

Continuando con la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, se aplican
tres aspectos o estandares de verificacion para identificar y evaluar el propdésito de
una ley 27

i.  El examen del escrutinioestricto (Strict Scrutiny Test) se aplica a normas que

127|_evels of Scrutiny Under the Equal Protection Clause”, consultado en http://www.
law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/epcscrutiny.htm, el 18 de octubre de 2006.
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discriminan con base en la raza, el nacimiento o la religion.

ii. El examen intermedio (Intermediate Test) seaplica a las leyes que clasifican
basandose en el género.

iii. el examen de larelacion razonable (Rational Relationship Test), en este caso las
leyes debensometerse a un escrutinio minimo que demuestre que existe una
relacionlégica entre la clasificacion y los objetivos de la ley, en otras palabras,
debe probarse que las razones del legislador para discriminar deben ser
legitimas.

Una vez analizadas estas teorias, no se puede negar que el principio de igualdad y
la prohibiciébn de discriminacion mantienen una estrecha relacion entre género
(igualdad) y especie (prohibicion de discriminacion). La prohibicion de la
discriminacion es, por tanto, una variante de la igualdad, cuando se trata del criterio

de la desigualdad competitiva.

7.5. lgualdad sustancial

“La idea de la igualdad sustancial parte de la afirmacion de Aristoteles en el sentido
de que la justicia consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.
Es decir, no seria justo tratar como iguales a quienes no lo son y no lo pueden ser

porque carecen de de las posibilidades para alcan- zar una situacion igualitaria”.*?®

128 M. Carbonell, Igualdad y Constitucion, p. 39.
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La idea de la igualdad sustancial se complementa con lo sefialado por H. L. A. Hart

en relacién al termino justicia donde sefiala que “tratar los casos semejantes de la misma

manera”12°

Para Ferrajoli 13 existen cuatro modelos de configuracion juridica de la diferencia..

La indiferencia juridica de las diferencias; para este modelo las diferencias
no se valoran ni se tutelan ni se restringen, por ende, no se protegen o se
violan, simplemente se ignoran.

La diferenciacion juridica de las diferencias; se reduce a la valorizacion de
algunas identidades y a la desvalorizacion de otras, de tal manera que
redunda una jerarquizacién de las diferentes identidades.

La homologacion juridica de las diferencias; en este modelo, las diferencias
son valorizadas y negadas; pero no por ser concebidas como valores o
desvalores, sino porque todas resultan devaluadas e ignoradas en nombre
de una abstracta afirmacion de igualdad. M&s que considerarse como estatus
privilegiados o discriminatorios, resultan desplazadas o, peor aun, reprimidas
y violadas, argumentan- do una homologacioén, neutralizacion e integracion
general.

La igual valoracion juridica de las diferencias; modelo basado en elprincipio

normativo de igualdad de los derechos fundamentales y, al mismo tiempo, en un

129 H, L. A. Hart, El concepto de derecho, pp. 198-200.
130 FERRAJOLLI, LUIGI 1998 Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. espafiola de P.
Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayon, J. Terradillos y R. Cantarero, Trotta, Madrid.
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sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad. Las diferentes
identidades pueden ser reconocidas yvalorizadas en la misma medida en que,
partiendo no de la proclamacion abstracta de su igualdad, sino del hecho de que
pesan en las relaciones sociales como factores de desigualdad en violacion de
la norma sobre la igualdad, se piensen y elaboren no sélo lasformulaciones

normativas de los derechos sino también sus garantias de efectividad.

7.6. Discriminacién y principio de igualdad juridica

Los prejuicios negativos asociados actualmente a la palabra discriminacion pueden
inducir a errores de discusién cuando se pregunta por la discriminacion creada o
existente en determinadas leyes. En efecto, si la discriminacion se entiende como
una discriminacion injusta, perversay reprobable, el veredicto ya se ha dictado. Sin
embargo, la discriminacion puede entenderse en un sentido neutro y descriptivo,
sindnimo de elegir, distinguir sin valorar si la distincion es justa o injusta.

Para que el didlogo y la discusién sobre la discriminacion sean fructiferos, es
importante comenzar con un concepto unificado de discriminacion. Asi que
empecemos con la afirmacién de que la doctrina juridica de la igualdad permite (o
incluso exige) las diferencias. En otras palabras, es discriminacion en sentido
neutral y solo elimina la injusticia.

Contrariamente al principio de igualdad juridica, no todas las diferencias deben ser
vistas como injustas o discriminatorias, sino que solo deben ser consideradas

aguellas que no estén plenamente justificadas por la racionalidad de los factores
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relevantes. La jurisprudencia de los Tribunales Constitucional y de Derechos
Humanos es un lujo cuando viene a ser. Diferenciacion, coherencia y

proporcionalidad de la finalidad perseguida con las normas.

Al respecto en sentencia judicial del Tribunal Constitucional espafiol dictada
justamente en un problema de filiacion, y aclara la forma enla que debe operar
la apreciacion de si la diferencia legal es o no motivo de reproche segun el
principio de igualdad juridica:
“(...) el principio de igualdad ‘ante o en la Ley’ impone al legislador el deber
de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones
juridicas iguales,con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto
de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacion
objetiva y razonable, o que resulte desproporcionada en relacion con dicha
justificacién. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios o juicios de valor generalmente aceptados, ademas
de que, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, las
consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion deban ser
proporcionadas a la finalidad perseguida, desuerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos (...) En cualquier caso, lo propio del
juicio de igualdad es que ha de comprobarse siempre, mediante uncriterio

de caracter relacional que cuando se proyecta sobre la accion del legislador re-
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quiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de
la medida normativa cuestionada, se haya introducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de
personas(...) y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a
la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables,es decir,
gue el término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso (...) Solo
una vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a

determinar la licitud constitucional de la diferencia contenida en la norma

(...)t,

En Latinoamérica el Tribunal Constitucional chileno.Al conocer de un recurso de
inaplicabilidad en materia de filiacién en el que se alegaba la transgresion de la

igualdad ante la ley, el Tribunal sefialé:

“Que para efectos de dilucidar si, en el conflicto que se ha planteado, se produce
una infraccion al derecho a la igualdad ante la ley, es necesario determinar, en
primer lugar, si realmente estamos frente a una discriminacion o diferencia de
trato entre personas que se encuentran en una situacion similar para, luego,
examinar si tal diferencia tiene el caracter de arbitraria importando una

trasgresion a la Carta Fundamental. Asi, debe analizarse si tal diferencia carece

131 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol N° 138, de 26 de mayo de 2005.
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de un fundamento razonable que pueda justificarla y si, ademas, adolece de falta de
idoneidad para alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador. Este
criterioha sido reiterado por esta Magistratura, entre otras, en las sentencias

roles N.°. 790, 825, 829y 834132,

En nuestro pais el Tribunal Contencioso Administrativo Seccion VI, aclara sobre el
derecho a la igualdad 133:

"VI. - SOBRE EL FONDO: cabe aclarar que la igualdad debe entenderse en funcion
de las circunstancias que concurren en cada caso concreto en el que se invoca, de
tal forma que la aplicacién universal del Ordenamiento Juridico no prohibe que se
contemplen soluciones diferentes ante situaciones diversas. En consecuencia, el
principio contenido en los articulos 33 de la Constitucién Politica y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, supone que la igualdad ante la
ley no puede implicar una igualdad material, pues lo que resulta contrario a dichos
principios fundamentales, es hacer diferencias entre dos 0 mas personas que se
encuentren una misma situacion juridica o en condiciones idénticas, sin que pueda
pretenderse un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son desiguales.
Continta indicando, pero sobre el trato discriminatorio:

“Ahora bien, se da un trato discriminatorio cuando la desigualdad esta desprovista

132 Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno Rol N.° 1.340-09, de 29 de septiembre de 2009.

133 Tribunal Contencioso Administrativo Seccidn VI. - Sentencia 208 de las 9 horas del 2 de octubre de 2012.
Expediente: 11-006326-1027-CA.
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de una justificacion objetiva y razonable, lo cual implica que la causa de justificacion
del acto considerado como desigual, debe ser evaluada en relacién con la finalidad
y sus efectos, de forma tal que debe existir necesariamente una relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y finalidad propiamente dicha (ver
entre otras, las sentencias numero 1998-5797, 1998-4829, 1997-1019, 1995-3929,

dictadas por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

7.7.1gualdad y familia

Si la aplicacion del principio de igualdad debe ser siempre reflexiva y fundamentada
en argumentos valorativos, con mayor razén debe afirmarse en materia de derecho
de familia. El derecho de familia pretende regular una comunidad de relaciones
interpersonales que ya existia antes de toda regulacion positiva y, ademas, esta
llamada a cumplir fines socialmente beneficiosos que en su mayoria no son

ignorados por el sistema normativo.

Dada su composicion natural y funcién social, las familias son redes de relaciones
diferenciadas que emanan de personas que juegan y cumplen una variedad de
roles. La riqueza familiar parece residir en la diversidad méas que en la igualdad.
Hay diferencias esenciales entre padres e hijos, hermanos y primos, padres y tios,
tios y sobrinos, abuelos y nietos. Hablar de "padres” no es del todo correcto, porque
las familias exigen roles diferentes entre los padres. Uno es la madre y el otro es
el padre. EI matrimonio no solo tiene conyuges, sino también marido y mujer.

El pensar en estandarizar y homogeneizar el principio de igualdad puede conducir
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a la destruccion de la propia formacion de la familia. Por ejemplo, es absurdo
descartar el tratamiento sucesorio de los sobrinos que quedan excluidos de los
descendientes, conyuges y hermanos del difunto como herederos legales.
Ademas, la necesidad de adoptar medidas publicas que promuevan la buena
constitucion y la estabilidad familiar ha dado lugar a un trato discriminatorio
proporcional a los objetivos perseguidos, considerados necesarios para fortalecer
la estructura familiar.
El derecho de familia en si mismo es un derecho preferencial y especial, justifica y
hace legitimas las diferencias en relaciébn con la convivencia de otros grupos y
personas que pueden compartir algunos elementos de la familia, tales como la
convivencia, el afecto y la procreacion.
Segin CERDA MARTINEZ-PUJALTE3: “La Ley General Alemana de tratamiento
igualitario: Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AAG), en vigor desde agosto de
2006, y que prohibe las conductas discriminatorias que se basen en motivos de
raza, origen étnico, sexo, religion o concepcién del mundo, incapacidad, edad o
identidad sexual, incluso en el @mbito del derecho privado, contiene una norma que
seflala que esta prohibicion de discriminacion no es aplicable a las relaciones

familiares y sucesorias”.

134 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, Carmen, “El problema de la discriminacién en el ambito
privado”, en Revista de Derecho Privado, Bogota, Colombia: Universidad Externado de
Colombia, No 16, 2009, pp. 119.
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7.8. La familia: ¢que debe darse, igualdad de los padres o igualdad de los

hijos?

La primera pregunta que debe responderse sobre la discriminacion por filiacion es
cual es el foco del analisis: ¢padre o hijo?, se incluye como casos de
discriminaciones respecto de los hijos supuestos en los que, en realidad, se trata,
no de los derechos y de los intereses de los hijos, sino de los derechos e intereses

de los padres sobre ellos.

Nuevamente, surge la pregunta de si las diferencias son discriminatorias o estan
justificadas y, mas relacionado, esa justificacion puede provenir de la propia
necesidad del nifio de una mejor proteccién. Lo que el derecho de familia moderno

llama el principio del interés superior del nifio.

7.9. Diferencias justificadas entre los hijos

Como se ve, la igualdad se refiere a los efectos de la filiacion una vez que se
haya determinado, pero no a su estructura que sigue siendo diferenciada, asi
como con los titulos o formas de determinacion y con la manera de ejercer la
accion de estado: impugnacion, reclamacién, desconocimiento, nulidad del
reconocimiento.

Por ejemplo, la presuncion de paternidad que deriva del matrimonio: pater is est
guem nuptiae demostrant, la caducidad de la accién en corto plazo por parte del
marido, y la exclusién de terceros de su legitimacion, salvo que el marido muera.

Todo ello es diferente respecto de la paternidad no matrimonial determinada por
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reconocimiento, donde los terceros interesados pueden impugnar.

se pregunta por la razon que justifica la diferencia entre filiaciones si los efectos van
a ser los mismos, y respecto de la presuncion pater is est declara que “si este es el
motivo, resulta francamente débil, porque no habria necesidad de crear toda una
categoria diferente de filiacibn con denominacion propia, solamente con una
diferenciacion menor en la forma de determinar la filiacion. Hubiera bastado la
misma disposicion actual, fijando la presuncién por el matrimonio como una de las

formas de establecer la filiacion”.

Se puede entender que el legislador pueda establecer diferencias justificadas en
la filiacion. Después de asentar que el principio no excluye cualquier diferencia sino
solo aquellas que sean injustificadas, sefiala que el juicio de igualdad, exige la
identidad de los supuestos facticos que se pretenden comparar, pues lo que se
deriva del citado precepto es el derecho a que supuestos de hecho
sustancialmente iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias
juridicas:

“Por ello toda alegacién del derecho fundamental a la igualdad precisa para su
verificacion un tertium comparationis frente al que la desigualdad se produzca,
elemento de contraste que ha de consistir en ‘una situacion juridica concreta en la
que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos’ (ATC
209/1985, de 20 de marzo, FJ 2). Conviene por todo ello examinar si los supuestos

de hecho aportados por el érgano judicial como término de comparacion guardan
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la identidad que todo juicio de igualdad requiere (...). Pues bien, en el presente
caso, los términos de comparacion ofrecidos por el 6rgano judicial proponente de
la cuestion no ofrecen la homogeneidad necesaria para poder trabar con seguridad
un juicio de igualdad en la ley. En efecto, mientras que el art. 136 CC se refiere a
la impugnacion de la paternidad matrimonial establecida en virtud de presuncion
legal, los arts. 138 y 141 del propio Cdédigo se refieren a la impugnacion por vicio
del consentimiento de la filiacion matrimonial y no matrimonial determinadas por
reconocimiento. —Los supuestos de hecho contemplados no presentan una
igualdad sustancial y la diferenciacion normativa establecida esta dotada de una
justificacion suficiente, objetiva y razonable. Tal justificacion radica en Ultima
instancia en los distintos regimenes de determinacion de la filiacion, y mas
concretamente de la paternidad. En efecto, es el hecho de la existencia del
matrimonio el que fija el caracter matrimonial de la filiacién, determinandose
legalmente la paternidad del marido de la madre a través del juego de las
presunciones (arts. 116 y 117 CC), basadas en la regla proveniente del Digesto
pater vero is est quem nuptiae de- monstrant, cuando el nacimiento se ha producido
ex uxore, conectada con los deberes de convivencia y fidelidad de los conyuges
(art. 68 CC) y la presuncion de convivencia conyugal (art. 69 CC). En razon del
juego de presunciones establecidas por el legislador, es el nacimiento del hijo
después de la celebracion del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes
a la disolucion del mismo o a la separacion efectiva, sea legal o de hecho, de los

conyuges lo que determina la paternidad matrimonial, la cual se acredita, entre
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otros medios (arts. 113 y 115 CC), por la inscripcion del nacimiento en el Registro
Civil, que resulta ser asi un titulo de legitimacion privilegiado del estado civil de hijo
matrimonial. Ahora bien, la filiacion paterna puede también tener lugar mediante
reconocimiento en los casos legalmente establecidos, tanto para la filiacion
matrimonial (arts. 118 y 119 CC), como para la filiacibn no matrimonial (arts. 120.1
y 121 a 126 CC). Este reconocimiento de la paternidad es un acto personalisimo
puro (esto es, no sujeto a condicion, término 0 modo) mediante el que declara que
ha existido el hecho biolégico de la procreacion del que ha nacido el hijo sobre el
que recae el reconocimiento.”

Como consideracion final podemos indicar que el punto central en el aspecto de
igualdad, como indica Prieto Sanchis, esta dado en “determinar cuales son los
rasgos que representan una razon para un tratamiento igual o desigual” 1%

Los juicios de igualdad son juicios valorativos, por lo que no basta afirmar que dos
personas merecen el mismo trato, sino definir cudl es la caracteristica relevante,
apreciarla y razonar ¢Por qué marcar la diferencia? Esto ultimo es necesario,
porque cuando se trata de desigualdades normativas, incluso basadas en
desigualdades reales, deben justificarse objetiva y razonablemente para no
conducir a una diferencia negativa. Dado que la discriminacion afecta no solo
econdémica sino también socialmente, una sociedad justa y democratica debe no

solo reconocer las diferencias en términos de raza, sexo, educacion, etc. no

135 . Prieto Sanchis, op. cit., nota 46, p. 31.
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permitir que determinados grupos sociales realicen sus logros individuales, sino
también utilizar medidas compensatorias para mejorar las condiciones de los
mencionados grupos desfavorecidos y asegurar la participacion de todos los

grupos en todos los niveles de la sociedad.
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CONCLUSIONES
Al analizar la legislacion vigente, las teorias y el desarrollo de los capitulos de esta

investigacion, se llega las siguientes conclusiones:

1. Lafamilia.

Los retos del Derecho de Familia costarricense, estan a nivel de la legislacion, pese
a las modificaciones que se realizaron al pasar de los afios, resultan algunos puntos
desfasados ante los cambios que se van produciendo en la sociedad. Se debe dar
una revision profunda del Codigo de Familia en temas como la familia, filiacién,
parentesco, interés superior de las personas menores de edad y el derecho a la

identidad.

Costa Rica tiene indicadores especializados en el papel, pero en la realidad existen
grandes inconsistencias y paradojas en el sistema y por ende grandes desafios

desde una perspectiva estratégica:

a. No existe un modelo macro-procesal que directa o indirectamente cree una
estrategia para resolver conflictos familiares sensibles y proporcione a los
participantes herramientas adecuadas para resolverlos, lo que seria
rudimentario en un sistema legal escrito como el costarricense. En otras
palabras, en un estado con mandato constitucional de impartir justicia “en
estricto apego a derecho”, dichas leyes procesales de familia deben prever

medios especificos y adecuados para habilitar al juez de familia, y general a
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quienes operan la materia, en busqueda de una correcta solucion y ejecucion
en los asuntos familiares.

b. Ellitigio de las personas a través de los abogados es un problema que no se
pudo resolver. Si bien existe una regla en el derecho de familia de que el
Estado financia a quienes no tienen medios econémicos, lo cierto es que se
trata de una disposicion ineficaz, salvo en los casos de pension alimenticia,
donde existe una norma mas amplia y especifica. Desde el punto de vista de
la mediacién por parte de los abogados, también hay que destacar la relativa
falta de educacion en el postulado primitivo de la abogacia, que el cliente
"gana" a toda costa, aunque tenga su propio cliente frente a él una pareja y

sus hijos.

La familia es la mas antigua de las instituciones humanas y constituye un elemento
clave para comprensién y funcionamiento de la sociedad, que puede ser definida
desde el punto de vista sistémico, esto es, entender a la familia como un sistema
gue a su vez se compone de los siguientes subsistemas: conyugal (papa y mama),

paterno-filial (padre e hijo) y fraternal (hermanos)

En la actualidad la pluralidad de confotmaciones de familias , amplia el acceso de
mas personas a que se reconozcan sus derechos, y en el caso concreto de la
filiacion, se ven descubiertos, dado que nuestra legislacion da una proteccion
especial a la familia como eje fundamental de la sociedad “La familia, como

elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho a la proteccion
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especial del Estado. Igualmente tendran derecho a esa proteccion la madre, el nifio,
el anciano y el enfermo desvalido.”, pero al mismo tiempo limita el matrimonio como
pilar de la familia “El matrimonio es la base esencial de la familia y descansa en la

igualdad de derechos de los coényuges.”

Al ser un sistema un sistema mixto, derivado de varias acciones de filiacion, carece
de una finalidad y valor claro de lo que se debe proteger, por su compleja estructura.
Un ejemplo de ello es que tiene como objetivo proteger a las madres solteras al
permitir un sistema abierto de determinacion de paternidad, también dificulta que

las madres casadas tomen medidas para reemplazar al estado.

Entre los aspectos que se deben cambiar o actualizar en el ordenamiento de familia,

siempre en beneficio de los y las menores de edad, encontramos:

1.1Abordaje integral de La familia.

El abordaje integral de la familia debe estar inclinado a regular todos los aspectos y
relaciones derivados de los vinculos biolégicos y de los vinculos socioafectivos. La
realidad actual nos exige reconocer que cuando hablamos de familia no nos
referimos solo a un sistema nuclear, sino mas bien, a un conjunto de maneras de

concebir a la familia.

La familia es la mas antigua de las instituciones humanas y constituye un elemento
clave para comprension y funcionamiento de la sociedad, que puede ser definida

desde el punto de vista sistémico, esto es, entender a la familia como un sistema
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gue a su vez se compone de los siguientes subsistemas: conyugal (papa y mama),
paterno-filial (padre e hijo), fraternal (hermanos) y socioafectivos (convivencia entre

dos o0 mas individuos).

Las distintas formas de organizacion de las familias, basadas en las relaciones de
afecto, se crean entre parientes, cualquiera que sea la naturaleza del parentesco, y

entre conyuges o parejas de hecho afectivas.

En cuanto al cddigo de familia, con la finalidad de actualizar el contenido a la

realidad actual de las familias, se deberia implementar:

a. Generalidades
i.  Ambito aplicacion: Se debe establecer con claridad, indicando que
las normas se aplicaran a todas las familias cualquiera que sea la

forma de organizacién que adopten y a las relaciones juridicas-

familiares que se deriven entre sus miembros.

i. Reconocimiento de las familias: se debe ampliar las distintas
formas de organizacion familiar, basadas en las relaciones de afecto,
se crean entre parientes, cualquiera que sea la naturaleza del
parentesco, y entre conyuges o parejas de hecho afectivas.

iii. Derechosy deberes de las personas en el ambito familiar: dando
énfasis en dos aspectos

— La igualdad plena en materia filiatoria.

— Respeto el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad y el
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proyecto de vida personal y familiar.

b. Se deberia contar con una oficina especializada en temas de familia (la
defensoria o fiscalia familiar): Encargada de proteger, garantizar y
restablecer el ejercicio de los derechos de las nifas, los nifios y adolescentes,
personas en situacion de discapacidad, personas adultas mayores, personas
victimas de discriminacion o violencia en cualquiera que sea su
manifestacion, asi comocualquier otra persona en situacion de vulnerabilidad

en el entorno familiar.

Considerando que una persona se encuentra en vulnerabilidad en el entorno
sociofamiliar cuando este limita o dificulta sus posibilidades de actuacion
frente a una amenaza y, como consecuencia de ello, presenta una situacion
de riesgo o deterioro que afecta su calidad de vida y su bienestar que puede
llevarla a una exclusion social.

Las autoridades competentes para intervenir o decidir sobre
asuntos relativos a las familias y sus miembros cuentan con la
disposicion y conocimiento para asegurar su sensibilidad y especializacion,
y las herramientas que les permitan prevenir, identificary reprimir las

manifestaciones de discriminacion.
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2. Filiacion y paternidad.

La normativa en familia deberia contener aspectos basicos derivados de la filiacion
y los efectos juridicos dentro de las relaciones interfamiliares. Se deberia regular el
parentesco socioafectivo respetanto la voluntad y comportamiento entre las
persinas vinculadas en una relacion estable el parentesco deberia estar regulado

de la siguiente manera:

2.1Sobre el parentesco
1. Alcance general: El parentesco es la relacion juridica existente entre dos
personas que las hace miembros de una misma familia, y que, sin distincion,
en los limites que establece la ley y en proporcién a la proximidad de aquel,
produce determinados efectos juridicos, ya sean permisivos, prohibitivos o
gue pueden establecer obligaciones.
2. Fuentes del parentesco: explicando cual es el origen y de donde deriva
a. La filiacién, cualquiera sea su fuente o el modo en que haya sido
determinada;
b. el matrimonio; y
c. la union de hecho afectiva.
3. Tipos de parentesco: establecer quienes tiene un grado de parentesco
acorde a
a. Parentesco por consanguinidad. Son parientes entre si, por

consanguinidad:
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i. Las personas que descienden unas de otras; y
ii. las que no siendo descendientes unas de otras, si lo son de una
misma persona.

b. Parentesco derivado de laadopcidén. El parentesco que se origina en
la adopcion tiene los mismos efectos que el parentesco por
consanguinidad.

c. Parentesco por afinidad. El parentesco por afinidad existe, en la
misma linea y grado, entre:

iii.  Una personay los parientes consanguineos de su conyuge o pareja
de unién de hecho afectiva inscripta; y

iv. una persona y los cényuges o las parejas de union de hecho
afectiva inscripta de sus parientes consanguineos.

d. Parentesco socioafectivo. El parentesco socioafectivo se sustenta
en la voluntad y en el comportamiento entre personas vinculadas
afectivamente por una relacién estable y sostenida en el tiempo que

pueda justificar una filiacion.

2.2Sobre la filiacidén: se debe incluir como disposiciones generales, incluyendo
los vinculos de procreacién y progenitura como los vinculos sociales y
afectivos que hacen que una persona ostente la condicion de madre, padre,
hija o hijo. Ampliando la posibilidad de que la filiacion se dé también se dé

por relaciones o vinculos sociafectivas, donde se tome en cuenta el
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a. lgualdad filiatoria. Las hijas y los hijos son iguales, disfrutan de

los mismos derechos y deberes en relacion a sus madres y

padres, cualquiera que sea el estado conyugal de estos y el origen

de su filiacion.

b. Fuentesy tipos de filiacion. La filiacién puede tener lugar por:

La procreacion natural, que da lugar a la filiacion
consanguinea.

El acto juridico de la adopcion, que da lugar a la filiacién
adoptiva.

El reconocimiento judicial de los vinculos filiales
socioafectivos que se construyen a partir de la posesion

de estado de hija o hijo respecto de madres y padres, que

da lugar a la filiacién socioafectiva.

c. Efectos delafiliacion.

Toda filiacion, cualquiera sea su fuente, produce los
mismos efectos juridicos.

La filiacion determina la responsabilidad parental, los apellidos,
la obligacién legal de dar alimentos, los derechos sucesorios y
demas efectos establecidos por las leyes.

El orden de los apellidos es el establecido en la legislacion

registral correspondiente,sin perjuicio del acuerdo al de madres
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y padres en el sentido de fijar un orden distinto de estos en el
momento de la inscripcion del nacimiento o de la adopcion,
manteniéndose asi para el resto de las hijas y los hijos
comunes.
iv. La filiacion incluye tanto los vinculos de procreacion y
progenitura como los vinculos sociales y afectivos que hacen
que una persona ostente la condicion de madre, padre,hija o
hijo.
d. Determinacién.
La filiacién por procreacion natural que da lugar a la filiacién consanguinea
se determina por el reconocimiento voluntario que hacen madres, padres
0 ambos con respecto a hijas e hijos, por las reglas del presente Codigo o
por sentencia judicial dictada en proceso filiatorio.
e. Investigacion de la filiaciébn. En todo proceso filiatorio puede
practicarsela investigacion de la paternidad y la maternidad, utilizando
los métodos cientificamente validados y en armonia con los derechos a

la identidad e intimidad de las personas interesadas.

3. Cambio de vision en la normativa de familia para que se respete el
derecho alaidentidad y falta de norma que establezca de forma expresa

el derecho alaidentidad
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Se encontro que en la normativa de familia no existe una norma que lo establezca
como un derecho autbnomo con naturaleza propia, o que encontramos es la
proteccion de los diversos factores que lo configuran, como el nombre, nacionalidad,
y sobre todo informacién, en lo que se refiere a su decisién y derecho a conocer su

origen bioldgico.

El derecho a la identidad como todo derecho humano, es universal, no puede tener

caducidad, es Unico, irrenunciable, intransferible e indivisible.

La nueva perspectiva del derecho procesal de familia y de los derechos humanos,
nos hace darnos cuenta de que “la familia” no es el centro de la tutela legislativa, es
la “persona” y esto es lo que se debe tutelar en las diversas relaciones familiares.
La disposicidn constitucional en derecho de familia y derecho procesal familiar se
refiere al reconocimiento de normas de caracter superior, tales como instrumentos
internacionales y normas generales en la constitucion politica de cada pais, de
modo que leyes diferentes protegen las relaciones de familia. hecho de manera

positiva.

Los derechos humanos, y en especial su especializacion, inevitablemente permite
un cambio de paradigma al situar a los individuos como sujetos de derechos,
independientemente de sus caracteristicas y condiciones. Lo anterior nos obliga a
hacer una necesaria revisién del ordenamiento juridico, especialmente de aquellos

creados con el propdsito de proteccion centrada en el adulto.
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En la nueva normativa en materia de familia, se debe garantizar a los menores la
tutela efectiva de sus derechos consagrados en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, y en particular el derecho a conocer el origen de si mismos, y por tanto su
derecho a identidad. Es importante recordar las necesidades de quienes son
usuarios del sistema de justicia en materia de familia, pues es importante considerar

un proceso mediante el cual asegure una tutela judicial verdaderamente efectiva.
Al respecto resulta importante agregar en el codigo de familia el siguiente articulo:

1. Derecho a la identidad. - Todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho,
desde su nacimiento, a tener un nombre, una nacionalidad, a no ser privado
de ella y a adquirir otra voluntariamente, y a su propia identidad, consistente
en la formacion de su personalidad, en atencién a sus especificidades y
caracteristicas de sexo, nacionalidad, etnia, filiacion, orientacion sexual,
creencia y cultura.

2. Tiene derecho a conocer la identidad de sus padres y/o madres, su origen
biol6gico, a preservar sus relaciones familiares o socioafectivas de
conformidad con la ley, a conocer y ejercer la cultura de su lugar de origen y,
en general, a preservar y desarrollar su propia identidad e idiosincrasia,

incluida su identidad de género, conforme a la legislacion vigente.
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3. Cuando un nifio, nifia o adolescente sea privado ilegalmente de alguno de
los elementos de su identidad, o de todos ellos, se debera prestar la
asistencia y proteccion apropiadas en miras a restablecerla rapidamente.

4. Los nifios, niflas y adolescentes que pertenezcan a grupos étnicos,
indigenas, religiosos o lingtiisticos tienen derecho, en comdn con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religibn, a emplear su propio idioma y a intervenir en los
procedimientos de consulta cuando lo establezca la ley.

5. EI Estado promovera el debido respeto a la identidad de los jovenes y
garantizaran su libre expresion, velando por la erradicacion de situaciones
qgue los discriminen en cualquiera de los aspectos concernientes a su

identidad.

4. Vision adulto céntrica del Codigo de Familia.

Los juicios de familia deben atender una de las realidades sociales mas
preocupantes, el problema familiar, por lo que el juicio debe responder con celeridad
y no convertirse en un procedimiento con trabas innecesarias, sino en términos del
debido proceso, en aras de una tutela judicial efectiva. y una resolucién integral de
los conflictos familiares, cambiando la vision adulto céntrica por una que permita la
proteccion amplia de los menores en los procesos familiares, y asi la proteccion del

derecho a su forma se haga efectivo como un derecho humano a proteger.
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Revisar el titulo de filiacion vigente y procurar la modificacion de normas que
contengan una vision adulto-céntrica, recordando que no deben protegerse
situaciones especiales de los progenitores, sino que debe privilegiarse la identidad

dinamica de las personas ante la identidad estatica.

Al respecto se deberia establecer en la regulacion el tema del interés superior del

nifas, nifos y adolescentes en el siguiente sentido:

1. Principio general que informa el derecho familiar, de obligatoria y
primordial observancia en todas las acciones y decisiones que les
afectan o interesan, en el &mbito privado como publico.

2. El interés superior de nifias, nifios y adolescentes se debe apreciar en
armonia con los deberes de las hijas y los hijos con respecto a sus
madres, padres y demas personas que conforma el entorno familiar.

3. Para determinar el interés superior de una nifia, un nifio o adolescente
en una situacion concreta en el entorno familiar valorando:

a. La opinién, en correspondencia con su capacidad de comprender,
la posibilidad de formarse un juicio propio y su autonomia
progresiva.

b. La identidad y condicién especifica como persona en desarrollo.
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5. Las dimensiones estéaticay dinamica del derecho de la identidad:

La concepcion moderna del derecho a la identidad apunta al reconocimiento de este
derecho en una doble dimension: estética y dindmica. La identidad estatica o
primaria (comunmente conocida como “identificacion”) se refiere basicamente a la
identificacion fisica, bioldgica o registral de un sujeto como el nombre, el seudénimo,
la imagen, el sexo, el lugar y fecha de nacimiento, las huellas digitales, la filiacion,
la nacionalidad, entre otros. La identidad dinamica trasciende a la estatica y se
extiende a la “verdad personal o proyecto de vida” de cada sujeto, que se pone de

manifiesto a través de la “proyeccion social” de la persona.

Analizando el alcance del derecho a la identidad, existe una vital importancia de
abordarlo desde una perspectiva moderna, dinamica y global, y la necesidad de
poner en marcha mecanismos institucionales efectivos para proteger estos ambitos
en su estatica y dindmica; la primera parte trata sobre el perfil y la identidad de una
persona y la segunda parte sobre los hechos personales o proyectos de vida de

cada sujeto.

En nuestro pais, la doctrina, legislacién y sentencias pioneras enfocan su contenido
en relacion a la proteccién de la identidad se centran principalmente en su aspecto
estatico. Ademas, aun no hay claridad respecto a cuan compresiva es la esfera

dinAmica de este derecho.

Al involucrar el "proyecto de vida" de una persona, el derecho a la identidad puede

ser invocado en una variedad de contextos y contextos, incluso en circunstancias y
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contextos diversos, involucrando relaciones con derechos de diferente naturaleza

entre personas y posesiones materiales diversas.

Falta en nuestra legislacién un articulo que proteja a la identidad dinamica, que
describa la esfera de du proteccion, que sirva como guia para resolver los conflictos
familiares en relacion a la filiacion y la gran amplitud de situaciones que se

desprenden de ellos.

6. Latriada de laigualdad

El principio de igualdad forma parte de los derechos humanos y se caracteriza por
la prohibicion de discriminacion entre dos o0 mAas personas en idénticas
circunstancias juridicas; pero, cuando existan condiciones dispares, se podra
aplicar un trato diferenciado, siempre que tal trato diferente sea por razones

objetivas y razonables.

El principio de igualdad ha tenido diversas manifestaciones, muchas veces
agrupadas bajo el nombre de la triada de la igualdad, formada tras un proceso de
evolucion, descubriendo uno de los grandes momentos reconocidos
internacionalmente en la historia de la igualdad. La triada de la igualdad se compone

de tres manifestaciones de dicho principio, tales como:

a. laigualdad en la ley, donde se busca impedir que la ley otorgue privilegios a

determinados grupos de personas.
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b. Laigualdad en la aplicaciéon de la ley, a los efectos de aplicar la ley del
mismo modo a las personas en las mismas circunstancias;
c. Yy (laigualdad ante la ley, con el mandato dado a los legisladores de no
hacer una diferencia que pudiera ser vista como arbitraria por falta de
justificacion razonable y objetiva.

7. Juicio trimembre

Segun explica el jurista espafol Francisco Rubio Llorente, “la igualdad es una
calidad predicable de la relacidon que se establece entre dos términos distintos, pero
no es el resultado del juicio que se establece entre esos dos términos; debido a que
es el resultado de un juicio trimembre que tiene como elementos, como referentes,
los dos términos entre los que la comparacion se establece y, sobre todo, un tercer
término que es aquel que determina el punto de vista, la perspectiva, el criterio en
funcién del cual se establece la comparacion. Este tercer término, el tertium
comparationis (que es ese punto de vista desde el que se hace la comparacion) es
el que determina cual es el sentido de la comparacién y el que condiciona por eso,
en buena medida, el resultado del juicio en virtud del cual podemos decir que una

determinada relacién es de igualdad o de desigualdad.”

Para Otero se encuentra conformado por la existencia de:

a. una pluralidad de personas o elementos;
b. un nexo o vinculo entre los elementos mencionados;

C. y un término de comparacion.
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De la realizacion del juicio trimembre pueden derivarse varias soluciones que

contemplan:
a. Un tratamiento idéntico a quienes estan en la misma situacion;
b. Un tratamiento diferenciado cuando las situaciones analizadas sean
distintas;
C. Un tratamiento uniforme para quienes estén en circunstancias donde las

diferencias no son mas relevantes que las semejanzas;

d. y un tratamiento diferenciado para quienes se encuentran en
circunstancias donde las diferencias son mas relevantes que las
semejanzas.

8. Nocion formal y material del principio de igualdad

A nivel de doctrina y jurisprudencia, el principio de igualdad se ha dividido en sus
conceptos formal y material. En el caso de la nocién formal, se establece un
mandato para el Estado de tratar a todas personas de la misma manera. Mientras
que, nocién material, el principio de igualdad establece que es deber del Estado
eliminar todo aquello que impida a los grupos histéricos en situacion de
desigualdad disfrutar de una igualdad real. Para ello, el Estado puede tomar una
serie de medidas diferenciadoras que se utilizan con el objetivo de asimilar la
situacion de los colectivos hundidos en el contexto de desigualdad real, como las

acciones positivas.
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La puesta en pratica de los articulos de la 84 y 85 de la Ley
9747, Cadigo Procesal de Familia, de 23 de octubre de
2019(Este Codigo regira en su integridad a partir del 1 de octubre de 2024) .
Vendria a equiparar los procesos de filiacion, dando el mismo nivel en sede
administrativa a los reconocimientos, donde unifica el procedimiento para optar por

la filiaicion tanto matrimonial y extramatrimonial, quedando de la siguiente manera:

1. “Articulo 84- Reconocimiento administrativo de la paternidad. Podran ser
reconocidos por sus padres todos los hijos habidos fuera de matrimonio y
cuya paternidad no conste en el Registro Civil; igualmente, los hijos por nacer

y los hijos muertos.

Si el hijo no tiene paternidad asignada, el reconocimiento se hara ante el

Registro Civil o notario publico, siempre que ambos padres comparezcan
personalmente o haya mediado consentimiento expreso de la madre. El
notario publico deber& enviar el acta respectiva al Registro Civil, dentro de

los ocho dias hébiles siguientes.

Si el hijo tuviera una paternidad asignada registralmente, por motivo de

la presuncion de paternidad de un padre que no corresponde a la verdad
bioldgica, se podra pedir su reconocimiento por quien corresponda ante el
Registro Civil, segun los tramites administrativos contemplados en las
normas organicas de esta institucion. Si sucediera una oposicién fundada del

padre o la madre registrales, el asunto debera conocerse jurisdiccionalmente
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mediante el proceso resolutivo familiar de filiacion.” El subrayado y la negrita

no pertenecen al original

Y al adicionar el articulo 63 bis a la Ley N.° 3504, Ley Orgénica del Tribunal

Supremo de Elecciones y del Registro Civil, de 10 de mayo de 1965. El texto es el

siguiente:
“Articulo 63 bis- Procedimiento para el reconocimiento de hijos biol6gicos con
presuncion de paternidad. Cuando se trate del reconocimiento de hijos ya
inscritos con presuncion de paternidad, el padre biolégico presentara la
gestion ante la oficina del Registro Civil que corresponda, la cual llamara a
guienes aparecen como padres registrales para que se pronuncien sobre la
peticion, pudiendo estos comparecer conjuntamente con el promovente al
inicio de las diligencias.
De existir oposicion de alguno de ellos, se debera archivar el asunto y enviar
a las partes a la via contenciosa prevista en el Cédigo Procesal de Familia.
Si hay conformidad de los padres registrales, el 6rgano encargado autorizara
el reconocimiento, salvo que considere la verificacion de algun tipo de
prueba, sea testimonial o cientifica, para determinar la veracidad de la

paternidad solicitada. Recabada esta se hara el pronunciamiento de este.”
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9. Principio de lano discriminacion

El principio de no discriminacion puede entenderse como un derecho humano que
prohibe hacer distincidn, exclusion, restriccion o preferencia que tenga por objeto o
efecto destruir o menoscabar el goce o ejercicio de los derechos humanos, de las
personas y de las libertades fundamentales en términos de igualdad, en funcion de
cuestiones como la religion, el sexo, el color, la orientacion sexual o la identidad de

género.

El concepto formal del principio de no discriminacion esta ligado al principio de
igualdad, que establece que un acto es discriminatorio cuando se otorga un trato
diferenciado sin justificacion objetiva y razonable. Si bien el concepto de material ha
otorgado autonomia al principio de no discriminacion, al estipular que la prohibicion
debe hacerse a favor de personas, oidas individualmente o como integrante de

determinados grupos de poblacién que se encuentren en situacion de desventaja.

La discriminacion directa ocurre cuando una regla, politica o accion coloca
explicitamente a un determinado grupo de personas en una situacion de exclusion
o desventaja, por el hecho de formar parte de un determinado grupo. Es cierto que
la discriminacion indirecta ocurre cuando un acto, politica o regla parece ser neutral,
pero en esencia crea efectos desproporcionados que afectan negativamente a un

grupo en particular determinado sin ninguna justificacién.

También existe la posibilidad de que existan actos diferenciadores que no entran en

la categoria de discriminacion. Para ello, la accion debe:
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a. perseguir un fin legitimo;
b. utilizar un medio adecuado de eficacia probada menos nociva,

c. Yy tiene una relacion proporcional entre el medio y el punto final.

Entre los actos que distingue el consentimiento del ordenamiento juridico para no
constituir una vulneracion del principio de no discriminacidbn se encuentran la
aplicacion de la doctrina de la buena voluntad profesional y las acciones afirmativas
o medidas positivas. Estos tienen por objeto equilibrar la situacion de algunos
colectivos desfavorecidos, asegurando el respeto al principio de igualdad en el

ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Nuestra Constitucion deberia contar con un concepto abierto de familia, no puede
limitarse a las familias constituidas a partir del matrimonio, sino a cualquier forma
de convivencia humana, cuya calificacion debe darse por la circunstancia de
suponer un compromiso mutuo personal sin plazo , fundado en el los lasos afectivos
0 en la ayuda reciproca entre sus miembros. Cualquier legislacion o normativa
reguladora de la familia debe respetar, en todo caso, los principios y derechos

reconocidos en los articulos constitucionales 33, 51, 52,53,54 y 55.

Al respecto de los numerales 33, 52 y 55 deberian aspectos que enriqueserian la

materia de familia 'y de filiacion, al respecto:

1. Articulo 33.- Igualdad ante la ley.
a. Ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son

inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaleyy a
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los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social.

b. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
gue la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Costa Rica.

2. Articulo 52.- Matrimonio

a. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

b. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de
separacion y disolucién y sus efectos.

3. Articulo 55.- Proteccién a la familia y a la infancia

a. Los poderes del estado aseguraran la proteccién integral de los hijos,

iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las

madres, cualquiera que sea su estado civil.

b. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad

y en los demas casos en que legalmente proceda.
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