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11 de junio de 2020 CFCI-0001-2020
Licenciado
Erick Adrián Guzmán Vargas Secretario General
ASUNTO: Remisión de informe requerido por el TSE sobre las implicaciones de la derogatoria del artículo 14 inc. 6. del Código de Familia.
Estimado señor:
En el oficio n.º STSE-0971-2020 del 2 de junio, con instrucciones del Tribunal Supremo de Elecciones, se nos solicitó rendir informe acerca de “las implicaciones legales y registrales” que traía consigo “la entrada en vigencia de la inscripción de matrimonios entre parejas del mismo sexo”.
Así, en cumplimiento de tal encargo y dentro del plazo conferido, procedemos a referirnos a la citada temática en los siguientes términos.
I.- Cuestiones acerca del matrimonio y las presunciones derivadas él
Con base en el informe preparado en su momento por esta comisión, el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), en la sesión extraordinaria n.º 49-2018 del 14 de mayo de 2018, determinó que, una vez que surtiera efectos la anulación del inciso 6) del artículo 14 del Código de Familia, el Registro Civil (RC) procedería a la inscripción de los matrimonios entre personas del mismo sexo que se hubieran presentando, ante tal dependencia, luego de darse a conocer la Opinión Consultiva n.º OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Precisamente, la Sala Constitucional, en la sentencia n.º 12782-2018 de las 17:45 horas del 8 de agosto de 2018, declaró inconstitucional la citada norma que, en esencia, impedía tal tipo de uniones, dando un plazo al Poder Legislativo para que adecuara el ordenamiento jurídico a las especificidades de un matrimonio que, en adelante, podía celebrarse –indistintamente– entre parejas heterosexuales u homosexuales. Tal lapso para la readecuación del marco normativo venció sin que el legislador hubiere promulgado reglas atinentes al tema, por lo que, al decaer la validez del impedimento legal para los matrimonios entre personas el mismo sexo, se empezaron a inscribir los enlaces, con efectos retroactivos a la fecha de su presentación. Esas acciones registrales iniciaron el 26 de mayo de 2020.
Por ello, en cuanto al matrimonio propiamente dicho no corresponde hacer ningún tipo de adecuación: mientras la unión cumpla con los requisitos previstos en el ordenamiento jurídico, el RC inscribe estas uniones siguiendo idénticos procedimientos que los aplicados a los matrimonios heterosexuales, tanto es así que la revisión supone una verificación de la mayoría de edad de las personas contrayentes, su libertad de estado, la inexistencia de impedimentos legales y la habilitación de la autoridad o fedatario público que llevó a cabo el acto. De hecho, los formularios (tanto físicos como digitales) fueron modificados para hacer neutros los espacios en los que se consignan los datos de quienes contraen nupcias; en el pasado, esos documentos hacían referencia, mediante el género de los sustantivos, a una unión entre personas de sexo diverso, situación que hoy, como se insiste, ya ha variado.
Sin perjuicio de lo anterior, debe hacerse notar que existe una zona importante por clarificar que se relaciona directamente con los efectos del matrimonio: la filiación de las personas.
Según el esquema registral costarricense, corresponde al Departamento Civil del RC generar los asientos en los que consten los nacimientos de personas nacidas
en el territorio nacional o que, pese a haberse dado el alumbramiento en el extranjero, sean hijos de costarricenses (título III, capítulo III de la Ley Orgánica del TSE y del RC); para ello, la legislación establece información mínima que debe recompilarse al momento de declarar a la persona recién nacida, imponiéndose una lectura coligada de la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil, el Código Civil y el Código de Familia.
Así, se registra, entre otros, el nombre de la persona que ha nacido (compuesto por el apelativo y los apellidos de sus progenitores) y los datos de sus padres, estableciéndose una presunción iuris tantum sobre la filiación, si tal nacimiento se dio dentro de matrimonio, después de ciento ochenta días contados  desde  la celebración de la unión o dentro de los trescientos días después de la disolución del vínculo (numeral 69 del Código de Familia). En otras palabras, si una persona nace dentro del matrimonio se presume que sus padres son los cónyuges, por lo que el RC deberá asignar los apellidos de aquellos, pudiéndose aceptar, luego, prueba en contrario de la paternidad.
Tómese en consideración que la presunción legal lo es siempre en punto al padre, pues es fácilmente observable que, salvo los casos de expósitos, el ordenamiento no prevé siquiera la hipótesis de la ausencia de la madre. Desde un abordaje biologicista (impregnado en la norma), los registradores auxiliares (presentes en la totalidad de los centros hospitalarios) tendrán certeza de quién es la madre del recién nacido, pues el personal médico presencia el alumbramiento, evento que da certeza del linaje cognático, mas no asegura la paternidad; esa incerteza la solventa el marco jurídico con la referida presunción.
Evidentemente, tal asignación automática de paternidad deriva de la aplicación de principios jurídico-morales que se recogen en la propia legislación de familia, como lo son la monogamia y la fidelidad (ordinales 28 y 34 del Código de Familia). En otras
palabras, como se presupone que el matrimonio es una comunidad socioafectiva en la que los cónyuges son fieles entre sí, entonces todo recién nacido se espera sea hijo de la pareja. Sobre esa línea, el Departamento Civil, entonces, asigna como primer apellido el del cónyuge varón y como segundo el de la madre, sea, el de la cónyuge femenina (artículo 49 del Código Civil).
De esa suerte, un primer punto por clarificar es si corresponde aplicar, a los matrimonios entre personas del mismo sexo, las presunciones acerca de la filiación de hijos y, de ser así, cuál sería la forma idónea para ello.
En la parte resolutiva de la OC-24/17, la Corte Interamericana de Derechos Humanos estableció que “El Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos que se derivan de un vínculo familiar entre personas del mismo sexo…” (punto 7), con lo que, prima facie y por control de convencionalidad, el RC debería presumir como hijo de la unión matrimonial homosexual a aquella persona que nazca dentro de los supuestos enunciados en el artículo 69 del Código de Familia. No obstante, esto, en la práctica, podría generar un régimen diferenciado por tipo de pareja que, más bien, llevaría a eximir a las familias homoparentales, en alguna de sus configuraciones, de trámites administrativos o judiciales que los núcleos heterosexuales sí deben cumplir, como lo es la adopción, generándose una asimetría en los regímenes jurídicos según composición de la pareja.
a) Presunción en temas de filiación en los matrimonios entre dos mujeres
Cuando exista un matrimonio entre dos mujeres y una de estas dé a luz, por regla de principio, podría aplicarse la presunción en comentario, asignándose la comaternidad; tal proceder cumpliría a cabalidad con la expectativa del ordenamiento en punto a entender al nuevo miembro de la familia como uno del núcleo conyugal (a
partir de la proyección de la fidelidad como deber de las personas cónyuges) y no se estaría extralimitando las potestades del RC como instancia administrativa, en tanto hay una autorización expresa para excepcionar el régimen de verdad biológica, como paradigma sobre el que se asienta el sistema.
En efecto, el Código de Familia señala que, ante la inseminación artificial en la que el material genético lo aporte un tercero (como lo sería, previsiblemente, en el caso de matrimonios entre dos mujeres), si las personas cónyuges están de acuerdo con la aplicación de la técnica, entonces ese tercero no tiene derechos de filiación sobre el neonato (artículo 72). Así las cosas, en el supuesto antes descrito, sería dable aplicar la presunción y, consecuentemente, asentar registralmente la comaternidad.
Ciertamente, podría darse el caso de que el padre biológico de la persona menor se presente a reivindicar su derecho; sin embargo, tal objeción corresponde atenderla, en el esquema actual, al órgano jurisdiccional del Poder Judicial encargado de tales asuntos (bajo la figura de “impugnación de paternidad”). Eso sí, debe aclararse que, según las modificaciones a las reglas actuales que introduciría el Código Procesal de Familia (compendio de normas válidas, pero no eficaces a este momento), correspondería a la sede administrativa atender el reclamo -a partir de octubre próximo- tomándose como criterio orientador “la verdad biológica” y la no oposición de las partes (si hay contención, el tema se ventilaría en sede judicial)1.
De otra parte, si ninguna de las mujeres es quien dio a luz o no se utilizó la inseminación artificial o alguna técnica equivalente en alguna de ellas, entonces se parte del hecho de que la persona menor de edad tendrá una maternidad previa inscrita (por el alto nivel de registro en centros de salud que presenta nuestro país), que no
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1 Ver redacción del párrafo tercero del artículo 84 del Código de Familia, según la modificación que se dispuso en la Ley n.º 9747, Código Procesal de Familia.
puede ser desplazada por la presunción de matrimonio, debiéndose seguir los trámites de adopción.
b) Presunción en temas de filiación en matrimonios entre dos hombres
Un escenario jurídico distinto al expuesto se presenta con los matrimonios entre dos hombres. Según se expuso líneas antes, las presunciones de filiación -producto de enlaces matrimoniales- no solo llevan componentes axiológicos (los cuales, sin lugar a dudas, varían en el tiempo), sino también biológicos, por lo que, en la práctica, existen elementos a tomar en consideración cuando la pareja tiene una composición masculina.
Puede ocurrir que uno de los dos cónyuges sea quien haya aportado el material genético para la concepción y que, por vientre subrogado o por acuerdo simple entre los involucrados, se convenga que los padres de la persona por nacer serán los esposos; empero, en el primero de los supuestos debe recordarse que -en nuestro medio- tal contrato sería uno de objeto imposible (por lo que no sería oponible ante la autoridad registral, salvo validación de la autoridad jurisdiccional competente) y, en la segunda situación, siempre la persona recién nacida será inscrita a nombre de la mujer que da a luz.
Como puede apreciarse, la aplicación de la presunción, en la práctica, es imposible, pues la persona recién nacida tendrá -en casi la totalidad de los casos- una madre registralmente asignada, no pudiéndose desplazar esa inscripción por la declaración del nacimiento de ambos cónyuges hombres. Frente a ello, correspondería el trámite de adopción una vez que esa persona haya adquirido la condición de “persona adoptable” que, entre otros, se da por el consentimiento de progenitores –
manifestado ante la autoridad judicial– de entrega y de desprendimiento (numeral 109 del Código de Familia).
c) Filiación de personas nacidas en el extranjero hijas de un matrimonio entre personas del mismo sexo
Con la entrada en vigencia del Código Procesal de Familia se modificará el artículo 8 del código sustantivo de esa materia para, en lo conducente, indicar que el régimen de reconocimiento de hijos se regirá por las normas del domicilio que tenía la persona menor al momento de su nacimiento o del lugar donde se hallaba al celebrarse el acto. Esa regla, si bien no vigente, puede servir –por analogía– para resolver aquellos casos en los que se solicite la inscripción de una persona nacida en el extranjero cuyos datos de filiación incorporen una comaternidad o una copaternidad (haya o no matrimonio de quienes aparecen como padres o madres); si la documentación cumple con la respectiva cadena de legalización, entonces debe procederse al registro tal cual consta en los documentos de identidad del menor.
Tal interpretación no solo toma en cuenta una base jurídica válida (aunque no eficaz) sino, de gran relevancia, resguarda el interés superior del menor porque evita que tenga apellidos (o un orden distinto de estos) diversos según el país en que se encuentre, situación que podría crearle confusión en fases vitales del desarrollo de la personalidad como lo es la niñez y la adolescencia. Si un menor fue registrado en el extranjero con un nombre compuesto por el apelativo y los apellidos de, por ejemplo, cada uno de sus dos padres (hombres), mal haría el RC costarricense en variar esa identidad; en tal escenario, correspondería inscribir tal cual conste en el asiento de la autoridad registral extranjera, cuya disposición se pretende hacer valer en Costa Rica.
d) Corolario
En virtud de lo analizado en los párrafos anteriores, se tiene que es dable aplicar la presunción, para fines de filiación, en matrimonios entre dos mujeres, siempre que una de las cónyuges sea quien haya dado a luz al menor y, además, se haya utilizado inseminación artificial o técnica equivalente. Sin embargo, en el caso de uniones conyugales entre hombres, por las particularidades del sistema registral costarricense, resulta materialmente imposible aplicar tal presunción; de hacerse, en la práctica, se estaría generando un procedimiento registral que desconocería la adopción como figura normativamente aplicable a tales casos.
Queda evidenciado que la construcción del ordenamiento jurídico genera un trato diferenciado entre matrimonios heterosexuales y lésbicos frente a los compuestos por dos hombres, trato asimétrico que podría ir en contra del principio de igualdad y no discriminación. Por ello y habida cuenta de que los operadores administrativos tienen un margen menor de interpretación del ordenamiento jurídico, se recomienda al TSE formular consulta a la Procuraduría General de la República (PGR) acerca de la viabilidad de aplicar las presunciones, en temas de filiación, a las uniones matrimoniales compuestas por hombres, en el entendido de que, salvo mejor criterio de ese Pleno, tales presunciones se aplicarán a los matrimonios entre mujeres desde el momento en que se apruebe el acuerdo que así lo disponga.
Acerca de los datos de filiación de personas nacidas en el extranjero, se concluye que lo procedente es respetar la identidad que consta en los registros foráneos, mediante la incorporación tal cual en los asientos de nuestro RC.
II.- Aspectos relacionados con el nombre
El Código Civil reconoce como un derecho de la personalidad el nombre; su composición, también, está dada por la legislación: “Toda persona tiene el derecho y la obligación de tener un nombre que la identifique, el cual estará formado por una o a lo sumo dos palabras usadas como nombre de pila, seguida del primer apellido del padre y del primer apellido de la madre, en ese orden.” (artículo 49 del Código Civil).
De acuerdo con lo anterior, debe decirse que el sistema costarricense favorece la patrilinealidad, característica que ha querido variarse en diversas ocasiones. Al menos en tres momentos distintos, el TSE se ha pronunciado acerca de proyectos de ley relativos a un cambio en el sistema apellidos, ya sea para invertir su orden actual (que el primero sea el de la madre) o para que los padres elijan cuál ocupará el primer lugar (iniciativas legislativas n.º 19.508, 19.852 y 20.304). En sus respuestas, la Autoridad Electoral ha indicado que “la determinación del orden de los apellidos de los progenitores, es un tema de discrecionalidad legislativa” y que “si bien en la actualidad por regla general la asignación del primer apellido viene dado por la línea paterna, nada obsta, y este Tribunal no se opone, para que se legisle en orden a establecer que el primer apellido se determine por la vía materna, tal como opera actualmente en el modelo brasileño de filiación.” (acta de la sesión ordinaria n.º 11-2020 de las 12:00 horas del 6 de febrero de 2020, disponible en: https://tse.go.cr/actas/2020/11-2020-del- 6-de-febrero-de-2020.html).
Sin perjuicio de lo anterior, es menester indicar que las propuestas siempre se basaron en un sistema tradicional, binario, no en una composición homoparental. De esa suerte, surge la incógnita de cómo se registrarán las personas menores de edad hijas tratándose de familias homoparentales. Evidentemente, en el caso de las adopciones, el acto administrativo o la sentencia, según corresponda, indicará la
secuencia de apellidos, por lo que –en ese instituto– no corresponde al RC hacer tal determinación.
La Autoridad Electoral, al pronunciarse sobre la iniciativa legislativa n.º 20.304, indicó que los apellidos no eran de libre disposición de los progenitores, sino un atributo de la personalidad que deviene de la filiación, por lo que no era dable que existiera un sistema de libre elección del orden: el Estado debía optar por mantener el apellido del padre primero o variar el esquema a uno en el que se privilegiara el apellido de la madre, pero, por seguridad registral, no podría dejarse abierta -por pareja- la opción de elegir.
Tratándose de las uniones entre personas del mismo sexo, se presenta la particularidad de que habrá dos padres o dos madres, por lo que resulta de imposible aplicación la regla del Código Civil antes transcrita y, a criterio de esta instancia, corresponde matizar la postura institucional en punto a permitir la elección de la secuencia de los apellidos. En ese tipo de parejas, la opción que se corresponde con el principio unidad familiar (artículo 2 del Código de Familia) es la de permitir que se seleccione cuál apellido irá primero, mas una vez elegido este no podrá variarse para futuros hijos.
Una característica del régimen de filiación costarricense es que, por regla de principio, los hijos de la misma unión presentan igual orden en sus apellidos, aspecto que no solo da seguridad registral (como se mencionó) sino da cuenta de un núcleo familiar específico. Adicionalmente, si se permitiera la variación en el orden con cada hijo, aunque se trate de la misma pareja, se estaría dando una opción con la que no cuentan las uniones heterosexuales, dándose un trato no igualitario que no tiene una base objetiva de justificación.
Como se dijo, el supuesto habilitante para el sistema de libre elección con el primer hijo es que no hay forma de aplicar la premisa normativa del ordinal 49 del
Código Civil, pero, una vez solventado ese punto, no hay otra circunstancia que autorice a mantener un régimen abierto, de libre elección.
En suma, ante la necesidad de inscribir a una persona que presente dos padres o dos madres, se recomienda que se pueda elegir, la primera vez, el orden de los apellidos. Los siguientes hijos de esa pareja mantendrán esa secuencia. Si se presentara un diferendo, entonces decidirá la Oficialía Mayor Civil del RC, decisión que podrá impugnarse, según las disposiciones atinentes del ordenamiento jurídico. Tal solución se obtiene de una aplicación supletoria del Código Civil, cuerpo de normas que, en ciertos casos excepcionales, reconoce las facultades de la autoridad registral para colocar nombre y apellidos a las personas (ordinal 51).
III.- Aspectos relacionados con el reconocimiento de personas
Como se habrá podido observar, la legislación de familia está impregnada por el paradigma biológico; de hecho, tal base de referencia fue ratificada con la promulgación del Código Procesal de Familia en 2019 (cuando ya el país conocía de la OC-24/17), en tanto se modifican normas del código sustantivo de esa materia para hacer alusión expresa a la “verdad biológica”. Así, por ejemplo, en lo relativo al reconocimiento se indica “Si el hijo tuviera una paternidad asignada registralmente, por motivo de la presunción de paternidad de un padre que no corresponde a la verdad biológica, se podrá pedir su reconocimiento por quien corresponda ante el Registro Civil” (redacción aprobada para el artículo 84 del Código de Familia).
Esa forma de construir la norma refuerza que el fin de tal instituto (el reconocimiento) es el de dar a la persona una identidad que, entre otras, se base en los nexos filiales con quienes resultan ser los progenitores. Sobre esa línea, conviene apuntar que el texto actual del citado numeral posibilita que, en sede administrativa, se
inscriba como padre de una persona a quien esté de acuerdo con ello, siempre que la madre consienta tal acto.
En otros términos, el ordenamiento parte de que existe una madre registrada y que esta tiene la facultad de autorizar el reconocimiento porque sabe quién es el padre de la persona menor. Sin embargo, además de esa autorización de la mujer y la no objeción del hombre, en el trámite se advierte a este último que está dando su aquiescencia a que se establezca la filiación porque es el padre biológico de la persona por reconocer y que, en caso de falsedad, podría ser juzgado por hacerse pasar como progenitor de un tercero que no es descendiente consanguíneo suyo. Evidentemente, ese paradigma biológico entra en colisión con una verdad que podría denominarse socioafectiva de las parejas homosexuales, disparidad que solo podría ser solventada mediante legislación específica.
En su construcción actual, el reconocimiento de hijos extramatrimoniales no podría habilitarse en el caso de parejas del mismo sexo no casadas, pues ello supondría un desconocimiento de la razón de ser del instituto (dar una filiación basada en criterios biológicos), generaría un trato diferenciado en favor de esa población y, además, sería una forma ilegítima de evitar la adopción como “proceso jurídico y psicosocial” en el que una persona entra a formar parte de la familia de los adoptantes en calidad de hijo o hija, sin que se tenga de previo, con alguno o ambos, una línea de descendencia consanguínea directa (ordinal 100 del Código de Familia).
Tratándose de una unión entre dos mujeres, debe afirmarse que, pese a que pueda existir la anuencia de la madre biológica del menor para que su compañera lo reconozca, lo cierto es que, por regla de principio, no se cumpliría con la exigencia de que quien reconoce sea “progenitor” en el sentido biológico. De hecho, esto igual ocurre en parejas heterosexuales, pues si una mujer y su compañero sentimental desean que
él reconozca como hijo suyo a una persona con la que no tiene lazo consanguíneo, no puede hacerlo; en tal supuesto, hoy, debe darse el trámite de adopción.
Por otro lado, si la pareja está conformada por dos hombres no habría “madre” para dar el consentimiento y, de haberla, no podría renunciar, en sede administrativa, a su maternidad para que se inscriba la copaternidad, pues no es dable que el RC sustituya, por una declaración directa de los involucrados y sin que intervenga una autoridad externa, la filiación que, por criterio biológico, se ha inscrito.
Por tal motivo, se concluye que la forma en la que el RC puede inscribir copaternidades y comaternidades –tratándose de hijos de parejas homosexuales no casadas– es mediante la adopción; el reconocimiento de hijo extramatrimonial previsto en el Código de Familia es un instituto que se fundamenta en el vínculo biológico y no socioafectivo.
IV.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Con base en los razonamientos que han sido expuestos, esta Comisión concluye y recomienda al Tribunal Supremo de Elecciones lo siguiente:
1. Sobre la inscripción de matrimonios entre parejas del mismo sexo, no corresponde tomar ninguna acción adicional a las que se han venido implementando; desde el 26 de mayo de 2020, el RC tramita e inscribe, como cualesquiera otras, este tipo de uniones conyugales.
2. Aplicar las presunciones, en materia de filiación, derivadas del matrimonio entre dos mujeres. En otros términos, que el RC inscriba la comaternidad del niño o niña que nazca en el seno de tal tipo de uniones matrimoniales. Esto se ejecutaría, salvo superior criterio, desde el momento en que se adopte el acuerdo que así lo disponga.
3. La presunción descrita en el punto anterior resulta de imposible aplicación en un matrimonio entre dos hombres, pues la persona recién nacida tendrá -en casi la totalidad de los casos- una madre registralmente asignada. Frente a ello, correspondería el trámite de adopción una vez que esa persona haya adquirido la condición de “persona adoptable”, según los presupuestos de la normativa del Derecho de Familia.
4. En lo relativo a las presunciones de paternidad y de maternidad por matrimonio, queda evidenciado que la construcción del ordenamiento jurídico genera un trato diferenciado entre las uniones heterosexuales y lésbicas frente a las compuestas por dos hombres, escenario asimétrico que podría ir en contra del principio de igualdad y no discriminación. Por ello, se recomienda al TSE formular consulta a la PGR acerca de la viabilidad de aplicar las presunciones, en temas de filiación, también a las uniones matrimoniales compuestas por hombres.
5. Respetar los datos de filiación de personas nacidas en el extranjero; o sea, siempre que se cumpla con la respectiva cadena de legalización de los documentos, que el RC inscriba a la persona con la identidad que consta en los registros de las autoridades foráneas, incluida, según corresponda, la copaternidad o la comaternidad.
6. Cuando, según el marco normativo, corresponda inscribir a una persona hija de una familia homoparental, permitir que sea la pareja la que elija el orden de los apellidos. Eso sí, una vez fijada tal secuencia, no podrá variarse el orden de apellidos para el resto de hijos de esa unión. En caso de que la pareja no se ponga de acuerdo, habilitar a la Oficialía Mayor Civil para que dirima la controversia, decisión que estará sujeta al régimen impugnaticio ordinario.
7. El reconocimiento de hijos extramatrimoniales no podría habilitarse en el caso de parejas del mismo sexo no casadas, pues ello supondría un desconocimiento de la razón de ser del instituto.
8. La forma en la que el RC puede inscribir copaternidades y comaternidades en el caso de hijos de parejas homosexuales no casadas es mediante la adopción.
Quedamos a las órdenes para cualquier ampliación o precisión que se requiera.
Con nuestras muestras de consideración,
LUIS GUILLERMO CHINCHILLA MORA (FIRMA)
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ANDREI CAMBRONE RO TORRES (FIRMA)


Firmado digitalmente por ANDREI CAMBRONERO TORRES (FIRMA) Fecha: 2020.06.11
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Carolina Phillips Guardado
Andrei Cambronero Torres Jefa a.i., Sección de Inscripciones
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