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RESUMEN

Nuestra legislacion actual tiende a ser limitada o excluyente en materia de las licencias

especiales en los casos de co-maternidad, parejas del mismo sexo entre otras figuras paternales.

Algunas de las exclusiones comunes en la legislacion son:

1. Licencias de paternidad no tradicionales

e En Costa Rica, las licencias especiales estan disefiadas principalmente para familias
tradicionales (parejas heterosexuales), asumiendo que el rol paternal lo ejerce un hombre

biologico en una relacion con la madre bioldgica.

e Esto excluye a parejas compuestas por dos mujeres, dejando a la madre no gestante (la

mujer que no da a luz) sin derechos equivalentes a los de un padre biolégico.

2. Otras figuras paternales no biologicas

e Estan las familias ensambladas, donde el padre biologico fallece o abandona la familia y
la madre que esta en estado de gestacion vuelve a establecer una relacion con otra pareja

sentimental, por lo que la legislacion actual no contempla su derecho a licencia.

e Figuras como padres de crianza o tutores legales también suelen estar excluidas de los

beneficios de las licencias especiales.

3. Co-maternidad

e En Costa Rica donde el matrimonio igualitario estd reconocido pero la co-maternidad no

estd plenamente reconocida, la mujer que no da a luz no goza del derecho a una licencia
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especial, equivalente a la de paternidad, dejando sin cobertura a la madre no gestante por

lo que deberian recibir el mismo apoyo a la hora del nacimiento de un hijo.

4. Lenguaje excluyente en la legislacion

La terminologia legal implementada a menudo suele ser excluyente al usar los términos
n n n n 1 1 1 A 7 4 5 ]
madre" y "padre" de manera binaria, sin contemplar términos mas inclusivos como

"progenitor" o "conyuge".

Esto impide que las parejas del mismo sexo o personas que no se identifican con los roles
tradicionales de género no tengan acceso a los mismos derechos que las parejas

tradicionales.

5. Tendencias hacia la inclusion

Paises como Canada, Uruguay, Espaia, entre otros estdn empezaron a modificar su
legislacion para hacerla mas inclusiva, la incorporacion de estos paises en su legislacion
el reconociendo de ambos padres en parejas del mismo sexo al otorgamiento de licencias
de igual duracion para quienes asuman el rol de cuidado principal del recién nacido, sin

importar el género o la biologia.



ABSTRACT

Our current legislation tends to be limited or exclusive regarding special leave in cases of

co-maternity, same-sex couples, and other paternal roles.

Some of the common exclusions in the legislation are:

1. Non-traditional paternity leave

* In Costa Rica, special leave is designed primarily for traditional families (heterosexual
couples), assuming that the paternal role is fulfilled by a biological man in a relationship with the

biological mother.

* This excludes couples composed of two women, leaving the non-gestational mother (the

woman who has not given birth) without rights equivalent to those of a biological father.

2. Other non-biological paternal figures

* There are blended families, where the biological father dies or abandons the family, and
the pregnant mother reestablishes a relationship with another partner, so current legislation does

not contemplate their right to leave.

* Figures such as foster parents or legal guardians are also often excluded from the

benefits of special leave.

3. Co-maternity
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* In Costa Rica, where same-sex marriage is recognized but co-maternity is not fully
recognized, women who do not give birth do not enjoy the right to special leave equivalent to
paternity, leaving non-gestational mothers without coverage, despite their need for equivalent

support at the time of the birth of a child. the same support at the time of the birth of a child.

4. Exclusionary Language in Legislation

* The legal terminology implemented is often exclusionary, using the terms "mother" and
"father" in a binary manner, without considering more inclusive terms such as "parent" or

"spouse."

* This prevents same-sex couples or people who do not identify with traditional gender

roles from accessing the same rights as traditional couples.

5. Trends toward inclusion

* Countries such as Canada, Uruguay, and Spain, among others, are beginning to modify
their legislation to make it more inclusive. These countries are recognizing both parents in same-
sex couples by granting equal leave to those who assume the primary care role for the newborn,

regardless of gender or biological origin.



CAPITULO I. INTRODUCCION



INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo, examina los vacios legales en la legislacion
costarricense en materia de licencia especiales, principalmente para estructuras familiares no
tradicionales como la co-maternidad, como también la co-paternidad, propiamente en el supuesto
que se dé por gestacion subrogada, tema de suma importancia, el Tribunal Supremo Elecciones
ha reiterado de que en caso de co-paternidad el hijo del padre que no aportd material genético
(espermatozoide) el instituto para €l, es la adopcidn, cosa que contraria en co-maternidad; vemos
ya un trato desigual, otro caso es el de familias ensambladas que los une un vinculo
socioafectivo, ya paises como Espafia y Chile reconocen como cualquier otra tipo de familia
validad y que tienen los mismo derechos que las familias tradicionales. Este trabajo pretende
promover la igualdad y abordar el tema de la discriminacion en las politicas de licencia parental,

alineandolas con los tratados internacionales y los principios constitucionales del pais.

Actualmente en Costa Rica se encuentra en la Sala Constitucional una accion de
inconstitucionalidad bajo el expediente N° 24-008527-0007-CO, La Sala fall6 a favor de las
promoventes alegan que el articulo 95 del Codigo de Trabajo y 41 de la ley Marco de Empleo
Publico violan o contradicen los articulos 33, 51, 54, 71 y 73 de la Constitucion Politica y, (Sala
Constitucional, 2024), ademas de los tratados internacionales vigentes vinculantes en esta

materia, ya que dichos articulos omiten el goce de estas licencias en los casos de co-maternidad.

Este trabajo pretende visualizar los casos como el anterior en que dichos articulos omiten

referir a otras figuras paternales, ejemplo familias socioafectivas como en el supuesto que el



padre bioldgico fallece en la primera o primera semanas de gestacion del feto y la madre se casa
con otra persona antes del nacimiento, la nueva pareja no tendria derecho a una licencia por
paternidad, ya que la norma es exclusiva para el padre bioldgico, por lo que no podria acompafiar
a su pareja después del nacimiento y coadyuvar en la creacion de los lazos familiares, que en
reiteradas ocasiones entes de derecho internacionales como las Convencion Internacional de los
Derechos la de Nifiez y Adolescencia han hecho mencion al respecto. Nuestro legislador no tomoé
en cuenta que hoy en dia existen no sélo un tipo de estructura familiar tradicional o también
conocidas como familias heteroparentales. Es una realidad que esto ha cambiado al dia de hoy

existen varios tipos de familias, por ejemplo, homoparental, monoparental entre muchas mas.

Segtn un estudio publicado por del INEC sobre censos en el pais realizados desde 2000
al 2012 las familias costarricenses han experimentado con el tiempo varias transformaciones en
su composicion, pasando de existir un solo tipo de familias tradicionales madre padre e hijos a
una diversidad de familias, este modelo paso de ser el inico a haber més de un modelo familiar
con la entrada del matrimonio igualitario. Por ejemplo, estructuras familiar como familias
ensambladas por filiacion socioafectiva familias homoparentales entre otras. (Instituto Nacional

de Estadisticas y Censos, 2012)

El estudio indico lo siguiente:

La informacion estadistica que proporcionan los censos y las estadisticas vitales
permiten realizar un seguimiento a los cambios en la dindmica poblacional y con ello, a
las transformaciones que se generan en las estructuras de las formas de organizacion

social, como lo es el matrimonio y la familia. Con estos datos es que se ha podido



demostrar lo que con el paso del tiempo la sociedad ha testificado, la manifestacion cada
vez mas expresa de conformaciones familiares no tradicionales como la cohabitacion, las
separaciones, divorcios, segundas uniones, hogares unipersonales, parejas sin hijos,
hogares jefeados por ambos conyuges y uniones entre personas del mismo sexo. Todas
estas nuevas formas de convivencia son sin duda, evidencia de una serie de cambios
socioculturales y demogréficos que han venido experimentando los paises
latinoamericanos y que merecen y deben ser analizados a profundidad. (Instituto

Nacional de Estadistica y Censos, 2012)

Es importante resaltar que las licencias especiales tienen poco tiempo de existir, por lo
menos en el derecho laboral costarricense para ser exacto en el sector privado ya que a nivel del
régimen del sector publico en algunas instituciones publicas ya existia este tipo de licencias
especiales en algunos reglamento internos o estatutos autonomos se contemplaban, como
también en otros poderes de la Republica como es el Poder Judicial, notamos que existia una
desigualdad por no decir discriminacion en los casos de los trabajadores privados que no
gozaban de este derecho, sino fue a partir del 5 de mayo de 2022 que entr6 en vigencia la Ley
numero 10211, que reformo el Codigo de Trabajo, ley que vino a combatir la discriminacion
laboral contra las mujeres en condicion de maternidad no sélo vino a combatir la discriminacion
que existia, sino que, vino a sumar, ya que no existia una licencia remunerada que se le otorgara
al padre biologico por nacimiento de un hijo, por lo que el pais viene en pro de garantizar los
derechos del nifio y la nifia, asi como para hacer honor a las convenciones internacionales

firmadas y ratificados en la tutela que los Estados miembro se han comprometido a crear leyes



que salvaguarden los derechos del nifio como el de la familia, eje importante en todo los ambitos
de la sociedad, si bien es cierto ha habido una integracion de las familias no tradicionales,
todavia existe mucha brecha que acortar y cosas por mejor para que la integracion sea plena y de
igualdad, hoy por hoy las familias no tradicionales gozan del derecho de poder contraer
matrimonio y que las parejas puedan ser aseguradas y hasta poder gozar de la garantia que en
caso de fallecimiento el conyuge supérstite tenga derecho al disfruté de la pension, pero no asi
pasa con las licencias por nacimiento cuando alguno de los conyuge no aportd material genéticos

o no de la forma tradicional ya que no gozan de este derecho.

1.1. Planteamiento del problema

El articulo 95 del Cédigo de Trabajo y el articulo 41 de la Ley Marco Empleo Publico
sefialan s6lo las licencias remuneradas en estos supuestos: adopcion, padres biologicos y muerte
de la madre en el parto. Excluyendo los nacimientos en co-maternidad, padres no biolégicos y
otras figuras paternales lo que crea una desigualdad y tifie de discriminatoria la norma ya que
omite figuras como co-maternidad, co-paternidad entre otras que no encajan en lo que se

denomina familias tradicionales.

1.2.  Justificacion e importancia del tema

Nuestra legislacion actual deja por fuera o excluye a algunas figuras paternales del
derecho a las licencias especiales consagradas en los articulos 95 inciso b del Cédigo de Trabajo

y el articulo 41 de la Ley Marco de Empleo Publico. Por lo que el Estado Costarricense no



cumple con la premisa de asegurar y velar por el bienestar superior del nifio y la nifia que tanto
se menciona en los tratados internacionales firmados y ratificados en Costa Rica en materia de

familia y del nifio.

1.3. Importancia

Es de suma importancia resaltar y desarrollar este tema ya que busca visibilizar las
falencias de las actuales leyes propiamente las que otorga el derecho a las licencias especiales
por nacimiento de hijos, consagradas en los articulos 95 inciso b del Codigo de Trabajo y la Ley
Marco Empleo Publico que omite o excluye ciertas figuras parentales a este derecho, a diferencia
de las familias tradicionales, que si las tienen. Ademas busca fomentar la inclusion de las demas
familias no tradicionales a este derecho partiendo del principio constitucional que se cita en su
articulo 33 de la Constitucion Politica que reza lo siguiente “Toda persona es igual ante la ley y
no podré practicar discriminacién alguna contraria a la dignidad humana” lo que busca es que no
exista este tipo de discriminacion que ademas el mismo codigo de trabajo en su articulo 404
prohibe la discriminacion por razones de orientacion sexual, sin dejar de lado los tratados
internacionales en materia de familia y derechos del menor que en reiteradas ocasiones han
expresado que los Estados miembros deben priorizar y garantizar el interés superior del nifio y la

nifna.



Objetivos

1.4. Objetivo general:

Identificar la exclusion que hace la legislacion actual con las licencias de

paternidad en cuanto a co-maternidad y otras figuras paternales.

1.4.1 Objetivos especificos:

1. Analizar las licencias de paternidad en cuanto a las convenciones
internacionales ratificadas sobre la tutela y obligacion que tiene el Estado.

2. Ejemplificar los posibles casos de paternidad responsables que estan
excluido de la licencia por nacimiento de hijos no biologicos.

3. Examinar las licencias en los casos de fecundacion in vitro, donantes de

esperma y gestacion subrogada en los casos de matrimonios igualitarios.



Alcances y limitaciones

1.4.2 Alcances

El alcance de esta investigacion va dirigido a aquellas figuras paternales que estan
excluidas del derecho a las licencias especiales que se menciona en los articulos 95 inciso

b del codigo de trabajo y el articulo 41 de la Ley Marco empleo publico.

1.4.3 Delimitacion:

El presente trabajo se enfoca en las figuras paternales que son excluidas de las
licencias especiales por nacimiento de hijos, ademas busca concientizar sobre la
discriminacion que sufren las familias no tradicionales en cuanto al no acceso a estas

licencias por nacimiento de hijos tanto bioldégicos como no bioldgicos.



CAPITULO II. MARCO TEORICO
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MARCO TEORICO

METODO

El presente trabajo investigativo, requisito para optar por el grado de licenciatura de la
facultad de Derecho de la Universidad Hispanoamericana, que se enfoca en el tema sobre “La
exclusion de la licencia de paternidad de otras figuras paternales que no se contemplan en el

articulo 95 inciso b del Cédigo de Trabajo y articulo 41 de la Ley Marco de Empleo Publico”.

Esta investigacion se avoca en el enfoque cualitativo ya que este enfoque es el mas utilizado
en las ciencias sociales, a continuacion, se describe la definicion del enfoque cualitativo que le da
el Dr. Roberto Herndndez Sampieri en su libro “Metodologia de la Investigacion” el mismo lo
define asi “Enfoque cualitativo utiliza la recoleccion y el andlisis de los datos para afinar las
preguntas de investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de interpretacion”.

(Roberto Hernandez Sampieri, 2014 p.39)

La investigacion versa sobre el estudio, de normativa vinculante analizando profundamente
las diversas fuentes del derecho, internas como internacionales vinculantes a tratados
internacionales ratificados en Costa Rica, relacionadas con los derechos y deberes que tienen los
Estados miembros en relacion con la participacion de los padres en su derecho con el fin de
fomentar tanto la participacion de la madre como la del padre en la guarda y crianza del neonato.

Ademas, estudios cientificos en pediatria que resultan la importancia del desarrollo del nifio en los
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primeros dias de nacido, también se analiz6 paises como Espafia, Argentina, Chile que han
incorporados doctrina en cuanto a la paternidad socioafectiva donde impera los vinculos
socioafectivos ante los bioldgicos esto con el fin de robustecer la investigacion. Todo esto con el
fin del interés superior del nifio en cuanto a la guarda y crianza de los hijos en los primeros dias
del nacimiento, para crear lazos y un vinculo afectivo que el derecho internacional en reiteradas
ocasiones ha hecho hincapi¢ de la importancia sobre los derechos que tiene el infante con las
personas a cargo de la guarda y crianza para un efectivo desarrollo de la familia y méas importante

el resguardando del interés superior del recién nacido.

Como fuente de esta investigacion se utilizara diversas fuentes del derecho tanto en tratados
internaciones como también en normas del derecho interno. En orden nacional jerarquico tenemos
a la Constitucion Politica que regula lo referente a los derechos de la familia en sus articulos 33,
51, 54, 71 y 73 que establecen que el Estado Costarricense debe velar por interés superior que tiene
la familia y estable un seguro especial de otorgamiento de licencias para dicho fin. También
encontramos otras fuentes como la ley para combatir la discriminacion laboral contra las mujeres
en condicion de maternidad N° 10211, ley que vino a reformar el Codigo de Trabajo y asi agregar

lo que hoy nos tiene en vilo con esta investigacion que son las licencias por paternidad bioldgicas.

El articulo 95 de Codigo de Trabajo que establece los pardmetros de otorgamiento de las
licencias por nacimientos en relativo al sector privado, el articulo 41 de la Ley Marco de Empleo
Publico en los que respecta a las licencias de maternidad y paternidad en el sector publico. La
relevancia de la familia también se encuentra presente en instrumentos internacionales, tales como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en su articulo 16, parrafo 3°), asi como en el

Protocolo Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 23, parrafo 1°). También la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos cuenta con dos articulos que protegen la familia
y la vida familiar de manera complementaria, como son los articulos (11.2 y 17.1). Los (ordinales
3, 18 y 24.1) de la Convencidn de los Derechos del Nino y numeral 5 del Cédigo de la Ninez y la
Adolescencia), que engloba el respeto al aseguramiento de su proteccion y cuidados que sean
necesarios teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de €1 ante la ley y entre otras mas fuentes del derecho internacional como estudios
sobre la filiacion por vinculo socioafectivos. También se abordé fuentes del derecho interno como
el Codigo de Trabajo precisamente en el articulo 404 que se refiere a la no discriminacion en el
trabajo y el Codigo de Familia especificamente hablado en cuanto a filiaciéon de los hijos dentro

del matrimonio en los ordinales (69, 70, 71 y 72) y concordantes.

Por lo que el presente trabajo investigativo recopila diversas fuentes del derecho y hace un
analisis de ellas para responder a la interrogante si la norma actual es excluyente al derecho de
licencias especiales con ciertas figuras paternales que se cita tanto en el Codigo de Trabajo y la

Ley Marco Empleo Publico.

2.2. Explicacion por Capitulos del Contenido de la Tesis:

Introduccion:

En este capitulo se introduce la informacion general del tema, aspectos como el
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planteamiento del problema, justificacion del tema, objetivo general, objetivos especificos,

importancia del tema como sus alcances y limitaciones.

Capitulo II:

En este capitulo se formula el Marco Teorico, se desarrollan tanto el objetivo general,

como los objetivos especificos.

Las variables desarrolladas, tabla 1, tabla 2, instrumento aplicado, entrevistas y resultados

obtenidos de las entrevistas.

Capitulo II1:

En este capitulo se sintetiza el marco normativo legal de fundamento para el desarrollo de
la investigacion se utilizo fuentes del derecho interno, tratados internacional, derecho comparado

y jurisprudencia de la Sala Constitucional.

Capitulo I'V:

En este capitulo se hace un analisis al problema del tema de la investigacion sobre la

omision y discriminacion por exclusion de las demas figuras paternas a la licencia por paternidad.

Capitulo V:

En este capitulo se presentan las propuestas de solucion del tema.

Capitulo VI:

En este capitulo se introduce el Marco Metodologico, el método aplicado utilizado para la

realizacion de esta investigacidon como sus antecedentes.
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Capitulo VII:

Se contextualiza una seria de paises que si poseen un cuerpo normativo mas inclusivo.

Capitulo VIII:

Se finaliza con las conclusiones del tema, las recomendaciones y las referencias utilizadas

en la investigacion.

Capitulo IX:

Anexos. Cuestionario de aplicacion para la entrevista realizada.

Graficos representativos del cuestionario aplicado a la investigacion.



15

2.3. Antecedentes

Con la entrada en vigencia de la Ley nimero 10.211 de junio de 2022, conocida como "Ley
para combatir la discriminacion laboral contra las mujeres en condicidon de maternidad" (Asamblea
Legislativa, 2022), establecio la licencia de paternidad en Costa Rica un hito importantisimo para
el pais ya que esta ley, que reformé el Cédigo de Trabajo, permiti6 la posibilidad que los padres
también gocen de la licencias remuneradas, ya que este derecho era exclusivo para la madre y asi
involucrarse en el cuido del menor en sus primeros dias de nacido y ayudar a la madre en su
proceso de recuperacion. Esta ley vino a crear mejores condiciones tanto para los padres como

también para salvaguardar el interés superior de nifio.

Sin embargo, esta reforma al Codigo de Trabajo no considero la posibilidad de otorgar este
tipo de licencias a parejas del mismo sexo, ya que las misma limita la posibilidad a utilizar un
lenguaje poco inclusivo, ya que utiliza el termino de padre biologico. En Costa Rica se interpuso
un recurso de amparo bajo expediente numero 23-030646-0007-CO por la denegacion de este tipo

de licencia a la madre la no gestante.
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3. Analizar las licencias de paternidad en cuanto a las convenciones

internacionales ratificadas sobre la tutela y obligacion que tiene el Estado.

3.1. Nuestros legisladores no contemplaron el gran nimero de familias diversas no
tradicionales, que existen en nuestro pais, como hemos venido reiterando en otras ocasiones hoy
en dia existen varios tipos de familias no tradicionales como lo son las familias homoparentales
(compuesta de parejas del mismo sexo); familias ensambladas (parejas con hijos de otro
matrimonio), familia de crianza o socioafectivas (no por adopcion casos que un familiar o allegado,

en ausencia de un progenitor asume o se hace cargo).

Tanto el Codigo de Trabajo en su articulo 95 y la Ley Marco de Empleo Publico en su
articulo 41 utilizan una terminologia excluyente al usar los términos "madre" y "padre"
“biologicos” de forma que s6lo deja abierto la posibilidad de acceder a las licencias al padre y
madre biologicos, no se contempld términos mas inclusivos como "progenitor" o "coényuge" esto
permitiria que otras formas de figuras parentales puedan gozar de este tipo de licencias las cuales
van en pro del bienestar del recién nacido lo cual es el espiritu o fin de este tipo de licencia a veces
creemos que en un derecho exclusivo de los padres, sin detenernos a pensar que su finalidad, es el
del cuidado del menor y la creacion de lazos afectivos en los primeros dias del recién nacido que

son importantisimos en el desarrollo emocional y fisico tanto del nifio como la nifia.
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3.2. Convencion de los Derechos del Nino

El Estado Costarricense en sus tratados internacionales ratificados ha tomado acuerdos para
velar y garantizar los derechos del nifio y la nifia, que representa la poblacién mas vulnerable, uno
de estos tratados es la Convencion de los Derechos del Nifio que cita en su articulo 3 inciso 2 lo

siguiente:

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas. (Organismo de Naciones Unidas,

1989)

Como vemos en este articulo menciona lo siguiente “teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley (Organismo de
Naciones Unidas, 1989)” ndtese que la norma también menciona otras figuras, como son tutores
u otras personas responsables del nifio ante la ley y resalta que el Estado debe tener en cuenta los
derechos y deberes que tiene las personas responsables en la crianza del nifio, como ejemplo de
los derechos a estas licencias especiales otorgadas en el Codigo de trabajo y la Ley Marco de
Empleo Publico. En el cual el Estado Costarricense estd obligado a garantizar y proteger sin

distincion alguna.
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3.3. Derechos del Nino.

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.” (Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José), 1969)

Los Estados miembros se han comprometido a velar por la proteccion de los niflos y las
nifias y a incorporar todas las medidas posibles que se requieran para garantizar los derechos del

nifio y la nifa.

3.4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 17 reconoce los
parametros de igualdad y a la no discriminacién que toda familia debe conceder los Estados
miembros tanto para hombres como para mujeres y el interés superior de los hijos tanto dentro

como fuera del matrimonio.

Otro articulo vinculante es el 19 que cita lo siguiente:

Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidad de los coényuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de

disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos,
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sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos.” (Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (Pacto de San José), 1969)

3.5. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo 23 como
componente fundamental “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1976)
Es claro que para el derecho internacional establece a la familia como elemento natural y
fundamental en toda sociedad, que reconoce el derecho del hombre como el de la mujer a tener

una familia.

Es importante resaltar la gran relevancia que el derecho internacional le da a la familia,
existe una gran cantidad de normativa que obliga a los Estados miembros a crear politicas en pro
de mejorar la calidad de la familia como base de una buena sociedad, como son el derecho a la
vida, a la salud, a la seguridad a un ambiente sano el acceso a la educacion a la no discriminacion

de ningln tipo y a encontrar reparacion ante la ley entre otra muchas mas.

3.6. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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La Organizacion de Naciones Unidas, en lo que es la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos a destacado en su articulo 16 inciso 3 cita lo siguiente “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado.” (Organizacion de Naciones Unidas, 1948) Es importante resaltar que la ONU en sus
acuerdos a colocado a la familia como el elemento principal y fundamental en toda sociedad
humana. Este trabajo pretende visibilizar que el concepto de familia es muy amplio y que el
concepto de familia tradicional es muy arcaico en este siglo, hoy en dia existen diversos tipos de

familia anteriormente se ha expuesto a lo largo de este trabajo la importancia que tiene la familia.

La norma actual omite incluir a las familias no tradicionales, por ejemplo, los articulos 95
del Codigo de Trabajo y el articulo 41 de la Ley Marco Empleo Publico, ya que omiten el acceso

a este derecho a las familias no tradicionales a las licencias especiales.

Lo estados miembros se han comprometido a acatar y cumplir todos los acuerdos
tomados. Por lo que Costa Rica como miembro de este organismo debe mantener un vigilo para

que se lleven a cabo en su totalidad y objetivamente estos acuerdos.

3.7. C156- Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981.
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La Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) en conferencia general congregada el 3
de junio de 1981 en su sexagésima séptima reunion; establecid, tomando en cuenta un

compendio de convenciones realizadas en los afios 1958, 1965, 1975 y 1979.

La Organizacion Internacional de Trabajo en fecha 23 de junio de 1981 adopta, el
Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981. Su objetivo busca que
los trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares puedan ejercer su derecho a
cuidar y velar por su entorno familiar, los Estados miembros estan obligados a crear politicas
para fomenta la participacion tanto del trabajador como el de la trabajadora sin que esto conlleve

a un trato discriminatorio.

Como vemos la Organizacion Internacional de Trabajo mediante el convenio 156 del 23
de junio del 1981 recalca la importancia que tiene la efectiva crianza de los hijos lo notamos en

su articulo primero que cita lo siguiente:

1. El presente Convenio se aplica a los trabajadores y a las trabajadoras con
responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales responsabilidades
limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad econdmica y de ingresar,

participar y progresar en ella.

2. Las disposiciones del presente Convenio se aplicaran también a los trabajadores
y a las trabajadoras con responsabilidades respecto de otros miembros de su
familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén, cuando tales
responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad

econdmica y de ingresar, participar y progresar en ella.
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3. A los fines del presente Convenio, las expresiones hijos a su cargo y otros
miembros de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o
sostén se entienden en el sentido definido en cada pais por uno de los medios a

que hace referencia el articulo 9 del presente Convenio.

4. Los trabajadores y las trabajadoras a que se refieren los parrafos 1 y 2
anteriores se designaran de aqui en adelante como trabajadores con

responsabilidades familiares. (Organizacion Internacional del Trabajo, 1981)

Si bien es claro que el convenio 156 de 1981 no se limita solo al cuido de los hijos, sino
que va mas alla en su inciso 2 de este cuerpo normativo, hace alusion a otros miembros
familiares que necesiten de cuido de algunos de los trabajadores tanto hombres como mujeres,
para efectos de este trabajo nos avocamos particularmente en los incisos 1 y 3 en el cual
establece que los Estados miembros del tratado se comprometan a garantizar el cuidado de hijos
o familiares que asi lo requieran. Este convenio no se limita ni excluye si el trabajador o
trabajadora es o no el padre o la madre bioldgica. Claro ejemplo de esto se encuentra es su

articulo 3 de dicho cuerpo normativo que reza lo siguiente:

1. Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
trabajadores y trabajadoras, cada Miembro deberd incluir entre los objetivos de su
politica nacional el de permitir que las personas con responsabilidades familiares que

desempefien o deseen desempefiar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser
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objeto de discriminacion y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus

responsabilidades familiares y profesionales.

2. Alos fines del parrafo 1 anterior, el término discriminacion significa la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion tal como se define en los articulos 1
y 5 del Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958. (Organizacion

Internacional del Trabajo, 1981)

Conclusion:

La Republica de Costa Rica como Estado soberano y auténomo se ha comprometido
mediante tratados internacionales a incluir una series de politicas para garantizar los
derechos tanto del nifio como el de la familia a velar por una efectivo cumplimiento
de dichos tratados, fomentado la creacion de normativa interna, buscando siempre la
participacién de ambos padres de familia en la guarda, crianza y educacion del menor.
Cabe indicar que la base de toda sociedad es la familia por lo que el Estado
costarricense es el principal ente que debe promulgar politicas que coadyuven al
desarrollo de las familias tanto tradicionales como las no tradicionales, un claro
ejemplo de estas politicas y un avance importantisimo para el pais fue la creacion de
las licencias remuneradas por nacimiento de hijos, siempre que su aplicacidon no
conlleve a discriminacidn alguna por motivos de género, orientacion sexual, afinidad

u otra condicion personal o social.
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4. Ejemplificar los posibles casos de paternidad responsables que estan

excluido de la licencia por nacimiento de hijos no bioldgicos.

En Costa Rica la licencia de paternidad estd disefiada principalmente para parejas
heterosexuales, asumiendo que el rol paternal lo ejerce un padre biol6gico en una relacion con la
madre bioldgica. No toma en cuenta los casos de parejas homosexuales en los casos de gestacion
por métodos asistidos como la fecundacion in vitro por donacidon de esperma en casos de co-
maternidad, no existe licencia en caso de gestacion por medio de vientre subrogado en caso de co-

paternidad, tampoco existe licencias en casos de paternidad socioafectiva (familias ensambladas).

Por lo que la legislacion actual deja por fuera muchas figuras paternales no tradicionales,
el legislador no contemplo estas figuras parentales como lo son las familias ensambladas (donde
el padre biologico fallece o abandona la familia y la madre que esté en estado de gestacion vuelve
a establecer una relacion con otra pareja sentimental), por lo que la legislacion no contempla el
derecho a licencia, figuras como co-maternidad, co-paternidad, padres de crianza o tutores legales
también suelen estar excluidas de los beneficios de la licencia especiales. A continuacion, se

detallan algunos ejemplos:

4.1. Fecundacion in vitro
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En el pais se autorizo la fecundacion in vitro por medio del decreto niimero, “24029-S.
de 3 de febrero de 1995” (Presidente de la Republica, 1995) (Por resolucion de la Sala
Constitucional No. 2306 de las 15 horas con 24 minutos del 15 de marzo de 2000 se anula por
Inconstitucional el presente Decreto Ejecutivo.). Este decreto, que es el primer antecedente directo
de la fecundacion in vitro en el pais, establecia y autorizaba la practica de la técnica de
reproduccion asistida entre conyuges y creaba las normas practicas para su realizacion.” Fue en el
afio “2016, que el Poder Ejecutivo emiti6 un nuevo Decreto Ejecutivo 39646, que habilitod los
establecimientos de salud para realizar la FIV-TE.” (Presidente de la Republica, Ministerio de

Salud, 2016)

En Costa Rica la legalizacion de la FIV, tuvo muchos obstaculos en una Sala Constitucional
algo tradicionalista entrababa la posibilidad que parejas con problemas de fertilidad o parejas del
mismo sexos no tuviese la posibilidad de conformar una familia fue una ardua labor para que fuese
legal en el pais incontables denuncias como es el caso Artavia Murillo vs Costa Rica, que recibid
la Corte Interamericana de Derechos la cual dio con lugar el fallo en contra de la postura que el
pais tenia con la FIV, esto género que este tipo de personas que sufrian discriminacion al no tener
acceso a procrear una familia ademas el no poder acceder a los centros de salud del pais y optar
por este método de asistencia médica y con esto logar su mayor anhelo el de tener una propia
familia fueron luchas interminables pero con el esfuerzo lo logaran. Por lo que el Estado fue
condenado, todo por negar este derecho constitucional, el cual debe ser el mismo Estado que debe
garantizar este derecho ya que Costa Rica en sus tratados internacionales como en sus normas

internas se auto proclama un Estado de derecho.
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Tras la legalizacion de la fecundacion in vitro, aument6 el numero de casos de parejas con
problemas de infertilidad o parejas del mismo sexo que optaran por estos métodos de fecundacion

in vitro.

Con lo que se ampli6 la posibilidad que existan hoy en dia la co-maternidad y la co-
paternidad, que para efectos de esta investigacion resaltamos que no se tomo en cuenta la
posibilidad de acceder a las licencias parentales, principalmente en los casos que algunos de los
miembros no aportd material genético para la gestacion, por lo que no entra en el supuesto de padre

o madre bioldgica.

Con respecto al método de gestacion por fecundacion in vitro un matrimonio de mujeres se
le neg6 la licencia por nacimiento a la madre no gestante. Por lo que recurrieron a la Sala
Constitucional e interpusieron una accion de inconstitucionalidad con el nimero de expediente 24-
008527-0007-CO, del cual fue resuelto a favor de las promoventes. Las mujeres alegaron que a
una de ellas se le nego6 la licencia especial por nacimiento de hijo, ya que la norma actual no cubre
a la mujer no gestante por la terminologia que utiliza tanto el articulo 95 del Codigo de Trabajo y
la Ley Marco Empleo Publico. Lo que significod que recurrieran a Sala Constitucional para que
resuelva esta accion de inconstitucionalidad para que las parejas del mismo sexo estén cubiertas

ambas por las licencias parentales.

4.2. Co-maternidad
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La co-maternidad es otras de las formas existentes de familias donde una de las madres se
realiza inseminacién mediante la donacion de esperma, normalmente esta técnica de inseminacion
artificial consiste en la seleccion de los espermatozoides mas fértiles y su inyeccidon dentro de la
cavidad uterina por medio de una canula (tubo), a través del cuello uterino acortando la distancia

por recorrer del espermatozoide hacia el ovulo y propiciando el embarazo.

Es la forma mas viable para parejas del mismo sexo que desean procrear una familia,
mediante este procedimiento médico, el cual le permite la posibilidad de procrear una familia

propia.

Volviendo al caso concreto de esta tesis, que se enfoca en la disparidad que existe todavia
en el pais en cuanto a derechos con respecto a familias tradicionales compuesta de parejas
heterosexuales que la norma actual si cubre a ambas conyuges, al derecho a las licencias especiales
por nacimiento de hijos, caso contario en la co-maternidad la cual s6lo la madre gestante puede
gozar de este derecho lo que imposibilita a la otra madre trabajadora de acompanar a su pareja,
en una de las etapas mas importante que es la de posparto, también dejaria a la otra madre sin la
posibilidad de acompaifiar en los primeros dias del nacimiento del neonato, cosa contraria que si
pasa en familias compuesta de un padre y una madre bioldgicos, por lo que a las demas familias
se les estdn negando un derecho, ya organismos internacionales se han referido en cuanto al
derecho y deberes que tienen los padres con sus hijos en la guarda y crianza en la creacion de lazos
sentimentales y afectivos que el menor debe tener y que se crie en un ambiente sano saludable todo

esto proporcionado por el Estado.
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Caso real de exclusion de la licencia por co-maternidad.

4.21. Recurso de amparo expediente: 23-030646-0007-CO.

A un matrimonio de dos femeninas se le deneg6 a la madre no gestante la licencia por
nacimiento, las recurrentes alegan que lesiona lo dispuesto en la opinion consultiva OC-24/17,
que indican que las licencias por maternidad se deben otorgar en igualdad de condiciones y sin

discriminacion por orientacion sexual o identidad de género. Exponte lo siguiente:

La recurrente se presenta el 9 de diciembre de 2023, a promover un recurso de
amparo contra la Caja Costarricense de Seguro Social, pues, segun afirma, el 8 de julio de
2022 contrajo matrimonio con [nombre 2] el cual se encuentra debidamente inscrito en el
Registro Civil. Comenta que juntas tomaron la decision de ser madres, que al momento
en el que incoo este proceso su pareja se encontraba gestando y que el nacimiento de su
hijo estaba previsto para el 11 de diciembre de 2023. Agrega que, el 27 de noviembre de
2023, se apersono al Area de Salud de Grecia para tramitar la licencia de maternidad de
ella y su esposa. Luego que recibieron los documentos de su conyuge, le indicaron que no
tenian respuesta de como gestionar su licencia de maternidad y que, por lo anterior,
consultarian su caso con Oficinas Centrales. Narra que, el 4 de diciembre de 2023, envid
un correo electronico a la direccidon meespedes@ccss.sa.cr, en el que expreso: “Mi
nombre es ... y la semana pasada estuve en las oficinas de Grecia y me atendio el Doctor

de Direccion Médica, para realizar la consulta acerca de como debo realizar el tramite
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para Licencia de Maternidad ya que mi esposa y yo vamos a ser Madres ella madre
gestante y yo Madre no gestante. Me dijo el Doctor que te escribiera a este correo esta
semana para que me pudiesen ayudar con la respuesta luego de que él realizara la
consulta acerca de como seria el tramite ya que el bebé nace el proximo lunes 11 de
Diciembre” y el 5 de diciembre de 2023 le contestaron lo siguiente: “Por tanto, para el
caso que nos ocupa y con base en la legislacion mencionada, no existe una licencia
especifica que pudiese ser aplicada a partir del momento del nacimiento del menor,
eventualmente si se podria llegar a aplicar una licencia por adopcion en el tanto se haya

cumplido con el proceso sefialado con anterioridad”.

Arguye que la autoridad recurrida, al no brindarle la licencia de maternidad, la
esta discriminado por su orientacion sexual. Ademads, la accionada esta lesionando lo
dispuesto en la opinién consultiva OC-24/17 y los principios de Yogyakarta, que indican
que las licencias por maternidad se deben otorgar en igualdad de condiciones y sin
discriminacion por orientacion sexual o identidad de género. Por lo expuesto, considera
lesionados sus derechos fundamentales. Solicita la intervencion de la Sala para que la
autoridad recurrida le conceda la licencia de maternidad en igualdad de derechos y sin

discriminacion. (Sala Constitucional, 2024)

4.3. Accion de inconstitucionalidad extraccion del expediente 24-008527-0007-CO:
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Con la entrada en vigencia, del matrimonio igualitario el 26 de mayo de 2020, este
tipo de uniones, el Estado costarricense no ha realizado las reformas legales pertinentes en
relacion con las licencias de co-maternidad. Aseveran que, desde el 2020 a mayo de 2023,
un total de 2.440 parejas del mismo sexo se casaron y, de ellas, 1.082 fueron entre mujeres.
Sostienen que la decision de una pareja que contrae matrimonio para incluir en su proyecto
de vida el tener hijos y los derechos asociados a esa vida familiar no deben verse
obstaculizados dentro de un Estado de Derecho que contempla su proteccion en la propia
Constitucion  Politica.  Consideran que las normas recurridas (articulos
95 del Codigo de Trabajo y 41 de la Ley Marco de Empleo Publico) son violatorias de la
Constitucion Politica, por infringir sus articulos 33, 51, 71 y 73. Aseveran que, en concreto,
las normas recurridas infringen el deber del Estado de (a) proteger a la familia, (b) proteger
a las mujeres en el entorno laboral o de trabajo y (c) proteger a las personas menores de
edad y su interés superior en la creacion y fortalecimiento de lazos familiares, asi como su
acompanamiento para el goce pleno de salud, desarrollo psicosocial y los cuidados
correspondientes. Consideran que también se infringe el deber de un trato igual ante la ley
mediante el acceso y regulacion de las licencias de co-maternidad, como si se regulan las
licencias de maternidad y paternidad, asi como la prohibicidn constitucional de practicas
discriminatorias contrarias a la dignidad humana, incluida la discriminacién que produce
la no inclusion de la licencia de co-maternidad en la ley y, en subsecuencia, el no
otorgamiento de la licencia de co-maternidad. Lo que proviene de una histdrica
discriminacion de la prohibicion del matrimonio entre personas del mismo sexo y

desconocimiento de los derechos de familia asociados a este tipo de uniones. Para la
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sociedad costarricense, la familia configura una institucién de gran importancia, por ello
ha sido protegida por los constituyentes en el articulo 51, considerada como un elemento
natural y fundamento de la sociedad, por lo cual, amerita proteccion especial del Estado.
La relevancia de la familia también se encuentra presente en instrumentos internacionales,
tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en su articulo 16, parrafo 3°),
asi como en el Protocolo Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 23, parrafo
1°). También la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos cuenta con dos articulos
que protegen la familia y la vida familiar de manera complementaria, como son los
articulos 11.2 y 17.1. Indican que: “Ninguna de las normas citadas contiene una definicion
taxativa de qué debe entenderse por ‘“‘familia”. Sobre el particular, la Corte ha serialado
que en la Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege solo un modelo en particular de la misma.” (Sala

Constitucional, 2025)

El expediente 24-008527-0007-CO el cual fue promovido por un matrimonio de parejas
del mismo sexo femeninos impugno el articulo 95 inciso b) del Codigo de Trabajo y el articulo 41
de la Ley Marco de Empleo Publico, por no contemplar la figura de co-maternidad al negar el
acceso al madre no gestante el derecho a la licencia de paternidad creando una exclusion

discriminatoria.
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La Sala resolvio el fondo del asunto en su sentencia 002790-25, el 29 de enero

de 2025.

La sentencia 002790-25 de la Sala Constitucional de Costa Rica marca un hito
importante en la evolucion del derecho laboral y en la adecuacion de la legislacion laboral
a las realidades familiares contemporaneas. Al considerar que el inciso b del ordinal 95 del
Codigo de Trabajo y el articulo 41 de la Ley Marco Empleo Publico son discriminatorio.
En esta resolucion, la Sala declard con lugar una accion de inconstitucionalidad por
omision, al considerar que tanto el Codigo de Trabajo como la Ley Marco de Empleo
Publico omitieron prever el reconocimiento del derecho a licencia parental para la madre

no gestante dentro de una familia homoparental femenina. (JUSTICIA, 2025, p. 25)

4.5. Vientre subrogado

Al a probarse el matrimonio igualitario y el acceso a recibir tratamiento en los centros de
salud de la Caja, para la realizacion del procedimiento de fecundacion in vitro posibilito el derecho
a que las parejas del mismo sexo tuviesen la posibilidad a procrear una familia propia dando paso

a otros tipos o estructuras familiares.

En algunos casos mediante el vientre subrogado (mal llamado vientre de alquiler) este
ultimo no esta regulado en Costa Rica pero no esta tampoco prohibido por lo que si un matrimonio
de parejas del mismo sexo, por ejemplo el de dos masculinos que desean procrear una familia su

Unica alternativa seria mediante un vientre subrogado, lo cual ningtin centro médico puede negar
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ni segregar este tratamiento, por lo que tacitamente en el pais es permitido y en cierta forma es
obligatoria para los centros médicos llevarla a cabo esto por no discriminar por razéon de género.

(Teletica.com, 2024)

También existe una interpretacion del Tribunal Supremo de Elecciones sobre la opinidon

consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre del 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica.

El documento denominado “Para entender el fallo de OC-24/17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y sus efectos registrales y civiles en Costa Rica, en su pagina 22 bajo el
subtitulo “Presuncion de Filiacion™ apartado 2 hace un andlisis sobre como se debe interpretar la
filiacion en caso de co-paternidad por el método de gestacion de vientre subrogado, el documento
deja mas dudas que respuesta ya que partiendo de esta interpretacion deja como viable la
institucion dé adopcion, por lo que se contraponen con el principio de igualdad de todos ante la
Ley, consagrado en el articulo 33 de la Constitucion Politica ya que en para el caso de co-
maternidad la filiacién se presume con el matrimonio por lo que el recién nacido tendra los
apellidos de ambas madres sin la necesidad del instituto de la adopcion, el mismo documento
menciona que no existe legislacion que regule, el caso de filiacion en co-paternidad como si lo
hace el Codigo de Familia en co-maternidad, que no lo hace de forma textual, pero bajo

interpretacion se puede concluir de forma técita en su ordinal 72 de dicha ley.

Por ejemplo, el texto dice sobre la filiacion en caso de co-maternidad lo siguiente:

[...] En efecto, el Codigo de Familia sefiala que, ante la inseminacion artificial en
la que el material genético lo aporte un tercero (como lo seria, previsiblemente, en el caso

de matrimonios entre dos mujeres), si las personas conyuges estan de acuerdo con la
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aplicacion de la técnica, entonces ese tercero no tiene derechos de filiacion sobre el neonato
(articulo 72). Asi las cosas, en el supuesto antes descrito, seria dable aplicar la presuncion
y, consecuentemente, asentar registralmente la co-maternidad. (Tribunal Supremo de

Elecciones, 2020)

Caso contrario en el supuesto de co-paternidad que dice lo siguiente:

En este caso, por andlisis juridico simple, la aplicacion de la norma relativa a la
presuncion contenida en el Codigo de Familia resulta imposible, ya que la persona recién
nacida tendra como un hecho innegable el registro de una madre al momento de nacer, por
lo que no es imposible desplazar por imperativo legal esa maternidad de la persona recién
nacida a otra persona, debido a una declaracion del nacimiento de ambos conyuges varones,

ya que el instituto adecuado para estos casos seria necesariamente la adopcion.

Sin embargo, agrega mas adelante:

Si bien este tema pareciera claro en cuanto a la imposibilidad legal de aplicar la
presuncion contenida en el Cédigo de Familia, la CFCI sugiri6 al pleno del Tribunal que
tal apreciacion podria generar un trato discriminatorio y desigual y, por esa circunstancia,
recomend¢ valorar la posibilidad de requerir la opinion juridica de la Procuraduria General
de la Republica, al indicar: Queda evidenciado que la construccion del ordenamiento
juridico genera un trato diferenciado entre matrimonios heterosexuales y Iésbicos frente a
los compuestos por dos hombres, trato asimétrico que podria ir en contra del principio de
igualdad y no discriminaciéon. Por ello y habida cuenta de que los operadores

administrativos tienen un margen menor de interpretacion del ordenamiento juridico, se
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recomienda al TSE formular consulta a la Procuraduria General de la Republica (PGR)
acerca de la viabilidad de aplicar las presunciones, en temas de filiacion, a las uniones
matrimoniales compuestas por hombres, en el entendido que, salvo mejor criterio de ese
Pleno, tales presunciones se aplicardn a los matrimonios entre mujeres desde el momento
en que se apruebe el acuerdo que asi lo disponga. (CFCI, 2020, oficio CFCI-001-2020).

(Tribunal Supremo de Elecciones, 2020)

Volviendo a la hipotesis de esta investigacion, existe todavia una disparidad en el pais en
cuanto a derechos. Con respecto a las filiacion de familias tradicionales compuesta de parejas
heterosexuales ya que a estas familias si le cubre a ambos conyuge el derecho a las licencias
parentales por nacimiento de hijos bioldgicos, caso contario con las familias compuestas de
conyuges del mismo sexo, lo que hace una distincion muy marcada por lo que las familias de
este tipo se les estd negando un derecho, porque la norma omite incluir a parejas del mismo sexo

aun cuando los dos conyuges este cotizando para los seguros de la Caja.

Organismos internacionales se han referido en cuanto el derecho y deberes que tienen los
padres con sus hijos en la guarda y crianza ha dado mucha importancia en la necesidad que tiene
el menor con sus padres para la creacion de lazos sentimentales, afectivos y que los Estados

velen por bienestar del menor para que se desarrolle en un ambiente sano y saludable.
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4.5.1. Caso hipotético de exclusion en co-paternidad por vientre subrogado.

Sin bien en Costa Rica no se ha dado todavia un caso en que un matrimonio de varones
recurran a la gestacion subrogada, ya en otros paises se ha dado este caso, ya existe un
antecedente en Reino Unido, donde en esta nacion tampoco existe una norma expresa. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia en Londres fallé a favor de un matrimonio de varones por lo que
ordeno la filiacion de ambos conyuges varones y ademas la entrega del menor a ambos padres.
Desde el punto de vista costarricense el Tribunal Supremo de Elecciones se ha referido al caso en
particular y alega que nuestro ordenamiento expresa que el infante se le es imperativo que tenga
por fuerza el reconocimiento de una madre, desde un punto de vista la norma tiende hacer
discriminatoria en ese aspecto en lo particular en los casos de filiacion por co-paternidad, el TSE
se ha referido que para estos casos el instituto para la filiacion es la adopcion. No asi para la co-
maternidad ya que el Codigo de Familia en su articulo 72 parrafo 3 se puede entender de forma
tacita la aceptacion de filiacion de ambas madres en caso de co-maternidad, por el método de
fecundacion in vitro por donante de semen, agrega que este tercer sujeto no tendria la patria
potestad, es la interpretacion que le ha dado el TSE, este mismo Tribunal ha hecho la
observacion de este trato desigual en los casos de co-paternidad por lo que ha recurrido a la

Procuraduria General de la Republica para que se pronuncie sobre el tema.

Caso hipotético.

Oscar y Rodolfo que son esposos, recurren a Juana una amiga de ambos para que

subrogue su vientre para la inseminacion artificia y acuerdan que sea Oscar el que implante los
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espermatozoide para la inseminacion in vitro, ademas, acuerdan que una vez dado el nacimiento
Juana entrega al nifio y esta se desentienda del menor. Tanto Oscar como Rodolfo trabajan y
cotizan para el Seguro. Segun la situacion actual s6lo Oscar podria gozar de la licencia por
paternidad al momento de nacer, por lo que si bien es cierto Rodolfo tendria que optar por
adoptar al menor, este proceso es muy largo y tediosos, por lo que podrian pasar meses o afios

para culmine dicho proceso lo que haria improcedente la licencia por adopcion.

4.5.2. Analisis de posible solucion para regular la licencia de paternidad en casos de

gestacion por vientre subrogado.

La gestacion subrogada, si bien es cierto esta practica no esta regulada expresamente en
Costa Rica es un método alternativo, se implementa de forma regular, ha sido tolerada en el pais,
especialmente tras la apertura legal a la fecundacion in vitro y la aprobacion del matrimonio
igualitario. Este método ha permitido que parejas del mismo sexo o parejas con algin grado de
infertilidad recurran a este tipo de tratamiento para formar una familia, incluidas las compuestas

por parejas de dos hombres.

Ante la ausencia de una normativa especifica que regule estd actividad que dia con dia
crece, la cual representa una alternativa viable para todas aquellas familias que por una u otra
situacion recurrente a este método ya que representa el inico medio por el cual puedan concebir
una familia. Por lo que urge establecer una normativa especifica que regule y garantice el derecho

a acceder a una familia por dicho método, ya que para algunas parejas es por el tinico método
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posible concebir. Que a la vez la norma contemple las licencias parentales para los progenitores
que no aporten material genético pero que si van a hacer parte del desarrollo de la crianza del
neonato. El limitar este derecho Unicamente a la madre gestante (que en muchos casos no
conservard vinculo con el menor) contradice el principio del interés superior del nifio y los

compromisos asumidos por el Estado costarricense en tratados internacionales.

Esta disposicion garantizaria seguridad juridica, evitaria discriminacion, y daria cobertura
real a estructuras familiares que ya existen en la practica, aunque aun no estén plenamente

reflejadas en el ordenamiento juridico nacional.

4.6. Otras figuras paternales no biologicas

En el caso de familias ensambladas (donde el padre biologico fallece o abandona la familia
y la madre que esta en esta de gestacion vuelve a establecer una relacidbn con otra pareja
sentimental), la legislacion actual no contempla el derecho a licencia especiales para estas familias.
Por ejemplo, en el caso que el nuevo coényuge se hace cargo de realizar el acompafiamiento de
cuido tanto de la madre como el infante en las etapas prenatales como posparto este estaria limitado
a realizarlas s6lo en sus tiempos libres en el caso de que el conyuge laborare y este se hiciera cargo

del menor.

Figuras como padres de crianza o tutores también suelen estar excluidas de los beneficios

de la licencia parentales.
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4.6.1. Relacion paterno-filial positiva.

La catedratica en derecho civil la sefiora Alma Maria Rodriguez Guitian de la
Universidad Autonoma de Madrid (Espafa) en su obra titulada, “El valor positivo y negativo de
la afectividad en la relacion paterno-filial”, nos da una redefinicion de los fundamentos de la
filiacion. Para el caso particular de la investigacion nos avocaremos desde la perspectiva filial
positiva como complemento en el reconocimiento de la socioafectividad como vinculo paterno-

filial positiva.

Desde una perspectiva positiva, en algunos ordenamientos el reconocimiento de
la socioafectividad como nuevo concepto juridico puede generar un vinculo paterno-
filial, de mayor o menor intensidad, entre personas que no lo tienen ni desde el punto

vista bioldgico ni legal. (Rodriguez, 2024)

Para Rodriguez Guitian el vinculo biologico familiar pasa a un segundo plano,
para ella “las relaciones familiares deberian moverse mas en el &mbito de la afectividad
que en el de los lazos bioldgicos o genéticos, es la aparicion, por una parte, del concepto

de parentalidad funcional (functional parenthood) en el &mbito anglosajon.” (Rodriguez,

2024).

Al igual que en Espatia, en el pais la mayoria de sus cddigos asocian a la familia con sus
lazos sanguineos, para Rodriguez este concepto parece cada vez mas ambiguo, sin bien es cierto

el concepto de socioafectividad no impera o no son relevantes desde el punto de vista juridico
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como elemento para ser considerado a la hora de redactar leyes, sostiene que el afecto es de suma

mucha mas importancia para el buen funcionamiento de la familia.

La afectividad como nuevo concepto juridico, su relevancia impacta en las familias
actuales a través de los cuidados, la educacion, la atencion y los apoyos, tanto emocionales como
materiales, entre los componentes del funcionales de la familia. “Este nuevo enfoque funcional
del concepto de familia va ligado, sin duda, a la tutela reciente de una pluralidad de modelos

familiares.”

En su obra explica la relevancia de la socioafectividad en la filiacidon como elemento

indispensable en la reconstruccion familiar de las nuevas familias diversas:

Es claro que la aparicion de las técnicas de reproduccion artificial y la admision
del matrimonio de las parejas del mismo sexo han jugado un relevante papel en este
proceso de cambio. También la aceptacion creciente de la transexualidad y la
intersexualidad implican un desafio al sistema binario de género, con sustancial
incidencia en la nocion tradicional de paternidad y de familia. Precisamente, al existir
hoy tantos modelos familiares distintos, se sugiere que el afecto es uno de los rasgos
estructurales, el denominador comun de los diferentes modelos. En el caso concreto del
ordenamiento espafiol, frente al derecho civil comun, el articulo 231-1 del Libro Segundo
del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la Persona y la Familia y aprobado por la Ley
25/2010, de 29 de julio (en adelante CCCat), bajo la riibrica «La heterogeneidad del
hecho familiar», prevé un reconocimiento de la diversidad familiar y ampara sin

discriminacion a las relaciones familiares derivadas del matrimonio y de la convivencia
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estable en pareja, a las familias monoparentales y a las familias reconstituidas.

(Rodriguez, 2024).

Otro ejemplo que se expone sobre la relevancia que conlleva los lazos afectivos
que predomina sobre los vinculos sanguineos, son los casos de abandono por partes de
alguno o de los dos progenitores biologicos, donde la participacion muchas veces es nula.
Cabe mencionar que el propdsito primordial de la familia es el apoyo mutuo para el
desarrollo social y el bienestar familiar integral. Muchas veces la responsabilidad la
asume un tercero y es este el que termina solventando las necesidades fisicas, econdmicas

como emocionales.

Por lo que las normas costarricense deben de adecuarse a un modelo mas
funcional familiar antes que a la biologia misma, la tendencia doctrinal va en caminada
por una linea mas funcional socioafectiva donde se busca la integracion de pilares
fundamentales para el buen desarrollo de la familia como son el afecto, la comprension el
apoyo mutuo, el respeto la cooperacion de los integrantes, todo ello en un ambiente sano

y de bienestar para cada miembro de la familia.

4.6.2. Caso hipotético de exclusion de licencia en caso de paternidad socioafectiva.

Juana tiene una semana de embarazo y tiene una relacion sentimental de pocos dias con
Pedro, ya que se conocieron en una discoteca y tuvieron relaciones sexuales y Juana quedo

embarazada. Pedro es taxista a los pocos dias de saber que va a hacer padre, es asesinado para
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asaltarlo. Cuando Juana tiene 6 meses de embrazo, Diego un compaiiero de trabajo le propone
que sean pareja la cual acepta y este acepta hacerse cargo del hijo de ella. Pero los familiares de
Pedro quieren que el menor lleve el apellido del difunto y estan anuente de apoyar a Juana
econémicamente con el menor y de darle la herencia que Pedro dejo testamentada en vida. Al
nacer Prisilla, hija de Juana y Pedro llevan los apellidos de ambos, Diego es consciente de todo
eso asiente estar de acuerdo. Diego le comenta a su patrono que Juana que también es empleada
de la empresa y pareja de Diego, le pregunta si €l puede gozar de la licencia por paternidad para
apoyar a Juana ya que el embarazo fue complicado, lo cual le fue rechazada por no ser el padre
bilogico de la criatura. El aleja que desde hace tres meses a acompanado a Juana a todas las citas
prenatales y ha ayudado en todo, ya que Juana fue declarada de embarazo de alto riego, Diego
consulto en la Caja y el Ministerio de Trabajo sobre la licencia de paternidad y las respuesta fue
la misma. Por lo que Diego, aunque sea la personas que se va a hacer cargo de ambas por la
condicién de Juana no es acreedor de la licencia por lo debera solicitar un permiso sin goce de
salario lo que perjudica econdémicamente a la pareja, ya que la llegada de un nuevo miembro a la

familia representa un mayor gasto.

Conclusiones:

El analisis de este capitulo permite reafirmar que el marco normativo costarricense en
relacion a las licencias por paternidad se encuentra completamente desfasado con respecto a la
realidad de la pluralidad de familias diversas presente en nuestra sociedad. Como son las figuras

en co-maternidad, la paternidad por subrogacion, los padres de crianza o los vinculos
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socioafectivos, se puede comprobar que este disefio legal existente da predominancia a un
modelo familiar de caracter biologico - heteronormativo que deja sin proteccion juridica a

muchas de estas personas que ejercen de facto funciones parentales.

La exclusion de estos modelos de familias de convivencia refleja, sin duda, una omision
de caracter legislativo que no s6lo constituye una circunstancia de desigualdad para supuestos de
hecho en cuanto a la posibilidad de acceso a la obtencion de derechos laborales, sino que,
ademads, contraviene dos principios consagrados constitucional y convencionalmente como lo
son la no discriminacion, el interés superior del nifio y el derecho a formar a una familia. La
prueba irrefutable de que dicha omision de la ley ha sido ya impugnada judicialmente por medio
de casos como el del expediente 24 - 008527 - 0007 - CO, que han sido ya reconocidos por la
propia Sala Constitucional como constitutivos de inconstitucionalidad, conforma un muy

importante precedente juridico.

Asimismo, la inadecuada regulacion especifica para situaciones como la gestacion por
subrogacion pone en una situacion de inseguridad juridica a los progenitores intencionales en
especial a las parejas integradas por personas del mismo sexo, otorgandola de discriminacion vy,
eventualmente privandoles de los derechos fundamentales que emanan de las licencias por
nacimiento al cuidado de las hijos. Pero si la omision de garantia como juridicas es negativa
desde el punto de vista de la igualdad de los modelos familiares, asi como de la dignidad humana
y de los derechos de los menores en cuanto a la posibilidad de ser acompafiados por quienes
efectivamente cuidan y crian , las consecuencias de esta omision es en perjuicio a este tipo de

familias.
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Por ultimo, se otorga un lugar importante al valor juridico y afectivo de la parentalidad
socioafectiva para legitimar el reconocimiento de los derechos de la parentalidad socialmente
constituidas, pues como se refiere la doctrina internacional, el vinculo afectivo funcional debe
ser asimilado, en cuanto a su efecto juridico al vinculo biolégico o formal. La afectividad, como
elemento nuclear de las nuevas familias, es el punto de convergencia de todas estas figuras

familiares excluidas de las licencias.

Por tanto, se establece la imperativa necesidad de un cambio legal integral que
reconozca, regule y garantice los derechos de los trabajadores de todas las formas de
parentalidad que existen y que se reconocen en la sociedad costarricense. Esta adecuacion no
consiste s6lo en una deuda ante las familias diversas, sino que se convierte también en un deber
del Estado social de derecho por el que se hace responsable ante la dignidad humana y la

igualdad real.

5. Excepcion

5.1. Licencias especiales por adopcion

En nuestra legislacion, s6lo en los casos de adopcion el legislador si contemplo la
posibilidad de que parejas del mismo sexo puedan optar ambos coényuges de una licencia

remunerada véase que el mismo articulo 95 del codigo de trabajo en su inciso a) dice lo siguiente:
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a) En la adopcion individual se otorgara licencia especial por tres meses, de forma
remunerada, al adoptante y en la adopcion conjunta se otorgara licencia especial
de tres meses, divisible entre las personas adoptantes de comun acuerdo, la cual
podra tomarse de forma simultanea o alterna, segun decision de las partes. En
estos casos de adopcion, de acuerdo con los parametros establecidos en el
Cddigo de Familia y regulacion conexa, la licencia se iniciara el dia inmediato
siguiente a la fecha en que sea entregada con fines de adopcion la persona menor
de edad o en su defecto a partir de la firmeza de la sentencia que aprueba la
adopcion y se ordene su entrega efectiva. Para gozar de la licencia, la persona o
las personas adoptantes deberdn presentar una certificacion de la resolucion
administrativa o judicial o sentencia en firme, que permita la entrega e inicio de
la convivencia efectiva de la persona menor de edad con fines de adopcion o
adopcion definitiva. La suspension de la medida de entrega efectiva de la
persona menor de edad o la sentencia que declare sin lugar el proceso de
adopcion debera ser comunicada por parte del Patronato Nacional de la Infancia
o el Juzgado de Familia a la Caja Costarricense de Seguro Social, dentro del
plazo de tres dias posteriores a su firmeza. Lo anterior con el fin de que se ponga
fin a la licencia de paternidad y maternidad otorgada. (Asamblea Legislativa,

1943)

Por lo que, en este inciso existe una terminologia diferente con respecto de las licencias

especiales por nacimientos de hijos biologicos, ya que utiliza términos como adoptantes. Cabe
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analizar porque la misma norma en su mismo articulo defiere que en casos de adopcion si abre la
posibilidad de que otras figuras paternales pueden optar por este tipo de licencias especiales
abriéndose la posibilidades que tanto familias homoparentales como las heteroparentales gocen de
las misma posibilidades con esto, se evita todo tipo de discriminacion, si bien es cierto que la
biologia nos ensefia, que para que se produce un nacimiento tiene que por fuerza darse la
concepcion de un ovulo (femenino) con un espermatozoide (masculino) esto no quiere decir que
necesariamente tenga que incluirse el coito o una relacidn marital entre parejas heterosexuales para
la concepcion de hijos, ya que hoy en dia existen métodos de inseminacion artificial para la

procreacion sin que tenga que existir copulacion.

5.2. Contraste legislativo entre licencias por adopcion y licencias por nacimiento. Un

trato desigual.

La legislacion costarricense establece, en su articulo 95 inciso a) del Codigo de Trabajo,
un régimen de licencias especiales para los casos de adopcion. En lo que respecta, se permite que
en las adopciones conjuntas ambas personas adoptantes disfruten de una licencia remunerada de
tres meses, divisible entre ellas. Este reconocimiento legal no exige vinculo especifico de genero
alguno, como si pasa en las licencias por nacimiento y, ademas, es aplicable tanto a parejas
heterosexuales como del mismo sexo, siempre que la adopcidn se realice conforme al Codigo de

Familia.
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Lo anterior resulta contrastante con la rigidez del inciso b) del mismo articulo, relativo a
licencias por nacimiento de hijos bioldgicos, que utiliza un lenguaje binario y excluyente (“padre

biologico”, “madre biologica”), negando el acceso a las figuras de co-maternidad, co-paternidad

0 a progenitores socioafectivos sin vinculo genético.

Esta diferencia normativa genera un trato discriminatorio injustificado que contraviene el
principio de igualdad ante la ley consagrado en el articulo 33 de nuestra Constitucion Politica.
Resulta incoherente pensar que nuestros legisladores permitan las licencias plenas en la adopcion
sin que exista vinculo consanguineo y de género, es claro que el legislador antepone el principio
del interés del menor en los procesos de adopcion, pero se contradice en las licencias por
nacimiento ya niega en los casos donde no existe vinculo biologico (por ejemplo, madres no
gestantes en co-maternidad), simplemente por no cumplir con una definicion bioldgica

tradicional de paternidad o maternidad heterogénea.

En este sentido, se recomienda una armonizacion legislativa que reconozca el vinculo
parental desde la intencion y la convivencia efectiva, y no exclusivamente desde la biologia o rol

de genero binario, siguiendo el modelo adoptado en la legislacion sobre adopciones.
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6. Examinar las licencias en los casos de fecundacion in vitro, donantes

de esperma y gestacion subrogada en los casos de matrimonios igualitarios.

6.1. Fecundacion in vitro método alternativo en las parejas del mismo sexo para

procrear hijos e hijas.

La fecundacion in vitro (FIV) por sus siglas, en Costa Rica se aprobd el 3 de febrero de
1995, a través del Decreto Ejecutivo 24029-S. (Presidente de la Republica, 1995) Este decreto
autorizaba la técnica de reproduccion asistida entre conyuges costarricenses con problemas de

infertilidad.

Sin embargo, el 15 de marzo del 2000 la Sala Constitucional prohibi6 la FIV en el pais, lo
que dio lugar a un largo proceso de demandas por parte de las parejas afectadas. Por fallo, de la
propia Sala Constitucional lo declaro como inconstitucional el Decreto Ejecutivo N° 24029-S, que
regulaba la FIV en el pais, argumentando que esta técnica violaba el derecho a la vida del embrion
desde el momento de la concepcion. La Sala concluyo que la pérdida de embriones en el proceso
de fecundacion in vitro contravenia el articulo 4 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos que protege la vida desde la concepcion. (Sala Constitucional, 2000) . Se extrae el por

tanto de la resolucion N° 02306 — 2000:
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Por tanto:

Se declara con lugar la accidon. Se anula por inconstitucional, el Decreto Ejecutivo N°
24029-S del 3 de febrero de 1995, publicado en La Gaceta N° 45 del 3 de marzo de 1995. Esta
declaratoria es retroactiva a la fecha de vigencia de la norma impugnada, sin perjuicio de los
derechos adquiridos de buena fe. Notifiquese. Publiquese integramente esta sentencia en el Boletin

Judicial. Reséfiese el Diario Oficial "La Gaceta".

Este fallo convirtio a Costa Rica en el tnico pais del mundo en prohibir completamente la
FIV. En el 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) fall6 en contra del
Estado costarricense en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, obligando a levantar la

prohibicion y garantizar el acceso a esta técnica.

El 28 de noviembre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
emiti6 una sentencia en contra de Costa Rica, ordenandole legalizar la FIV. La sentencia establecia
que Costa Rica habia vulnerado el derecho a la vida privada y familiar, la integridad personal, la

salud sexual, y el principio de no discriminacion. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

2012)

El 8 de abril de 2016, el Gobierno de Costa Rica emiti6 el Decreto Ejecutivo 39646, que
establece los requisitos para que los establecimientos de salud puedan realizar la FIV. (Presidente

de la Republica, Ministerio de Salud, 2016)

6.2. Matrimonios igualitarios en Costa Rica.
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El 26 de mayo de 2020, Costa Rica se convirti6 en el primer pais de Centroamérica y el

octavo de las Américas en legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Este avance es la culminacion de un proceso que conllevo varios afios, por garantizar el
acceso igualitario a personas del mismo sexo a poder contraer matrimonio, acceso que so6lo las
parejas heterosexuales gozaban de este derecho, es un hito importante para esta poblacion que ha
sufrido historicamente discriminacion, el gobierno solicito una opinion consultiva a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. “La cual la Corte Interamericana acogié la solicitud y al
emitir el 24 de noviembre de 2017 la Opinion Consultiva (Corte Interamerica de Derechos
Humanos, 2017), concluyo que es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras
ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para
asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo, sin discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales.
Precisamente son estos grupos los mas marginados hoy en dia el Estado costarricense ha logrado
establecer un acceso oportuno a las familias homoparentales creando las mismas condiciones que
las familias tradicionales tienen, a raiz de esto es claro que bioldégicamente estas personas deben
recurrir a otras formas para poder formar una familia lo que es muy comin que opten por

tratamiento médicos como la fecundacion in vitro para la procreacion de una familia propia.

6.3. Co-maternidad

Concepto:

La co-maternidad implica que dos mujeres sean reconocidas legalmente como madres de

un mismo nifio, independientemente de quien sea la madre biologica.
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Se refiere a la figura juridica que reconoce la doble filiacion materna en uniones
homoparentales especificamente de dos mujeres, donde son reconocidas tanto por el Estado como
la sociedad como madres de un hijo o varios hijos, independientemente de quien haya gestado al
nifio. Por lo que ambas mujeres comparten por igual la responsabilidad parental y todos los
derechos y deberes relacionados con la filiacion parental. (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

2019)

6.4. Co-paternidad

Concepto:

La co-paternidad consiste en que dos hombres sean reconocidos legalmente como padres

de un mismo hijo, independientemente de quien sea el padre biologico.

Si bien la co-paternidad se da su filiacion s6lo mediante la adopcion en Costa Rica,
diferente en la co-maternidad que su filiacion se puede dar tanto por adopcion como por filiacion
directa. Por métodos asistidos con la fecundacion in vitro mediante la donacion de esperma. El
Tribunal Supremo de Elecciones por medio del documento titulado “Para entender el fallo OC-
24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sus efectos sobre los
procedimientos registrales y civiles en Costa Rica” confirmo6 que la filiacion solo se puede dar
bajo el instituto de adopcion en los casos de co-paternidad, por lo que solo para efecto de
inscripcion registral de los dos padres, es mediante adopcion conjunta. Segun los dispuesto en los
articulos 100 al 103 del Codigo de Familia y concordantes, sin mecanismos automaticos de co-

paternidad como si se da en co-maternidad.

A continuacion, se extrae parte del documento antes mencionado.
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Cuando exista un matrimonio celebrado entre dos hombres En este caso, por
analisis juridico simple, la aplicacion de la norma relativa a la presuncion contenida en el
Codigo de Familia resulta imposible, ya que la persona recién nacida tendra como un hecho
innegable el registro de una madre al momento de nacer, por lo que no es posible desplazar
por imperativo legal esa maternidad de la persona recién nacida a otra persona, debido a
una declaracion del nacimiento de ambos conyuges varones, ya que el instituto adecuado

para estos casos seria necesariamente la adopcion. (Tribunal Supremo de Elecciones, 2020)

Este trato diferenciado entre la filiacion por co-maternidad y co-paternidad genera una
gran interrogante para el Tribunal ya que el mismo se plantea en los casos de co-paternidad por

gestacion subrogada.

Esta pregunta se la hace el tribunal

Puede ocurrir que uno de los dos conyuges sea quien haya aportado el material
genético para la concepcion y que, por vientre subrogado o por acuerdo simple entre los
involucrados, se convenga que los padres de la criatura seran los esposos; empero, en el
primero de los supuestos, en nuestro medio tal contrato seria uno de objeto imposible (por
lo que no seria oponible ante la autoridad registral, salvo validacion de la autoridad
jurisdiccional competente) y, en la segunda situacion, siempre la persona recién nacida
sera inscrita a nombre de la mujer que da a luz. (CFCI, 2020, oficio CFCI-001-2020). Si
bien este tema pareciera claro en cuanto a la imposibilidad legal de aplicar la presuncion
contenida en el Codigo de Familia, la CFCI sugiri6 al pleno del Tribunal que tal

apreciacion podria generar un trato discriminatorio y desigual y, por esa circunstancia,
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recomend6 valorar la posibilidad de requerir la opinion juridica de la Procuraduria

General de la Republica, al indicar. (Tribunal Supremo de Elecciones, 2020)

Esto no quiere decir que mas adelante esto no se pueda revertirse como ya paso en
Inglaterra donde un juez ordeno la desvinculacion filial de la madre. Tal caso sucedié en Reino
Unido donde una pareja del mismo sexo masculino recurrieron al método de vientre subrogado
para formar una familia, mediante la fecundacion in vitro, en el cual uno de ellos aportd los
espermatozoides, la mujer que habia aceptado de forma libre y voluntaria, la misma luego desistid
del acuerdo de entregar al menor. Por lo que la pareja tuvo que recurrir a los tribunales fue un caso
muy complejo de resolver ya que al igual que en Costa Rica no existe un cuerpo normativo
vinculante que regule estos acuerdos, por lo que mediante un analisis exhaustivo y la prueba
recabada el tribunal comprobo la hostilidad con que la mujer se referia utilizando lenguaje ofensivo

y peyorativo incluyendo descripciones estereotipadas de hombres homosexuales, para retratarlos.

El fallo fue a favor de los dos hombres después de que el juez encontrd que la madre habia
aceptado ser madre sustituta antes de concebir y decidir que lo mejor para la nifia era que creciera

con su padre y su pareja. (The Guardian, 2015)

Es mas que evidente que vivos en tiempos cambiantes donde el derecho también es
evolutivo y debe de adecuarse a la realidad de la sociedad tal es el caso en materia familiar donde
vemos una gran variedad de familias diversas en constante cambio por lo que las normas deben de
incluir este tipo de familias en todas sus esferas si bien es cierto la norma laboral ha hechos cambios

importantes como la creacion de licencias por paternidad existe situaciones por mejorar como es
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la inclusion de familias diversas, para que con esto no caiga en discriminacion solo por el hecho

de omitir a estas otras figuras paternales.



56

7. Estudio sociologico de las nuevas estructuras familiares en Costa Rica

En las ultimas décadas, la Republica de Costa Rica ha vivido un cambio profundo en la
estructura de sus familias. Los datos de la Encuesta Nacional de Hogares ( INEC , 2023) indican
un aumento progresivo de las familias monoparentales, homoparentales, reconstituidas y las
familiares asociadas a técnicas de reproduccion asistida , lo que se puede entender en el marco de
cambios culturales e historicos vinculados a derechos humanos y a la igualdad de género y
destaca que el modelo de familia nuclear constituido por madre, padre e hijos e hijas biologicas
cada vez tiende a ser desbordado o complementado por otras formas de convivencia familiar que

no tienen nada que ver con los modelos tradicionales que nos han sido impuestos .

Este fendmeno presenta un reto para el legislador en Costa Rica, que tiene leyes que han sido
redactadas desde un entendimiento rigido y dicotomico de la parentalidad bioldgica. Desde la
perspectiva socioldgica, el reconocimiento legal de estas nuevas familias no sélo es una cuestion
de justicia social, también es el camino para otorgar una proteccion integral a los menores que
forman parte de estas estructuras familiares. El tema de la exclusion de la medre no gestante, del
padre no bioldgico o del progenitor intencional en el caso de la subrogacion puede dar lugar a
inseguridad juridica y desproteccion emocional y econdémica del menor. El hecho de que no se
reconocen licencias parentales a estos actores invisibles para la ley estd muy alejado de los datos
sociodemograficos al tenor del propio pais. Una legislacion que busque incidir en este ambito

con esta realidad que hemos visto nacer debe ser dar una respuesta segtn los derechos humanos.
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8. Doctrina sobre la parentalidad socioafectiva y juridica

La parentalidad socioafectiva ha sido una figura juridica que se ha ido consolidando y
llegando a ser ampliamente reconocida en diversos paises del mundo y foros internacionales
como una forma de filiacion valida. Para ello, existe un vinculo afectivo, duradero y estable entre
un adulto y un menor, enunciando todo lo que puede cumplir con las funciones propias de la
maternidad o la paternidad, aunque no haya una relacion biolégica ni una adopcion formal.
De este modo, doctrinarias como Alma Maria Rodriguez Guitian y Marisa Herrera destacan lo

siguiente.

Herrera en su obra titulada “La légica de la legislacion proyectada en materia de
familia” la actora utiliza una célebre frase “La ley no es el techo del ordenamiento juridico”, con
esto quiere dar a entender, que el derecho es evolutivo y cambiante, se adapta a las situaciones
modernas y todavia méas el derecho de familia, también en su obra utiliza frases como “Reformar
para transformar” “De-construyendo y re-construyendo” con esto da a entender que dentro de
una sociedad cambiante, la familia es una de ella, es claro que cuando se habla de familia,
rdpidamente se nos viene a la mente la madre el padre y los hijos biologicos como
tradicionalmente se nos ensefia, hoy por hoy esta precepcion de familia ha quedado ambiguo por
lo que es importate considerar la figura de parentalidad socioafectiva como elemento
diferenciador y para sea considerado por los legisladores a la hora de crear o modificar las leyes.
Este pensamiento es desarrollado tanto por Rodriguez y Herrera. En este sentido que la sefiora

Herrera destaca lo siguiente:

“En materia de familia se han adoptado decisiones importantes a
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fin de dar un marco regulatorio a una serie de conductas sociales

que no se pueden ignorar. En ese sentido, se incorporan normas

relativas a la filiacion que tienen en cuenta la fecundacion in vitro;

en el régimen legal de las personas menores de edad también se

receptan muchas novedades como consecuencia de los tratados

internacionales; en materia de matrimonio, se regulan los efectos

del sistema igualitario ya receptado por el legislador y la posibilidad

de optar por un régimen patrimonial; también se regulan las

uniones convivenciales, fendmeno social cada vez mas frecuente

en la Argentina. Ello no significa promover determinadas conductas

o una decision valorativa respecto de algunas de ellas. De lo

que se trata es de regular una serie de opciones de vidas propias

de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones

que el legislador no puede desatender”. (Herrera, 2013, p. 115)

Agrega también Alma Maria Rodriguez Guitian en su obra titula “El valor positivo y negativo
de la efectividad en la relacion paterno-filial” que “las relaciones familiares deberian moverse

mas en el ambito de la afectividad que en el de los lazos bioldgicos o genéticos,” es el concepto
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de parentalidad funcional. Sigue diciendo que “mediante la aplicacién de un criterio funcional, se
concluye que lo que identifica a una figura parental es el desarrollo de tareas de interdependencia

y de cuidado cotidiano, y no tanto el vinculo genético o legal con el menor” (Rodriguez, 2024).

Dentro de sus respectivos ambitos cientificos, han acufiado que el derecho debe ir mas
alla de la biologia, de los papeles que han sido redactados e impresos, de las cartas y diplomas
que han sido, tal vez, firmados y notarizados, pues lo que es necesario y suficiente es considerar
la funcion parental ejercida de hecho como base legitima para el reconocimiento. de derechos.
Una idea que ha sido recuperada incluso en la legislacion espafiola y sentencias de tribunales de
Colombia, México y Argentina haciendo especial énfasis en el hecho de que la posesion del
Estado (que el ejercicio real, constante y que se prolonga en el tiempo del cuidado de un menor)
puede llegar a generar efectos juridicos legitimos e indistinguibles de la filiacion. El derecho
costarricense no ha llegado de forma taxativa y explicita a reconocer esta figura juridica; Sin
embargo, la practica tanto judicial como administrativa han ido surgiendo casos donde se tiene
por cierto el vinculo socioafectivo entre un adulto y un menor a efectos de llegar a resolver
situaciones de la especialidad alimentaria y de la tenencia, entre otras muchas, que se presentan a
la hora de tomar decisiones manteniendo en cuenta el interés superior del menor. Es la
jurisprudencia de la Sala Constitucional y del Patronato Nacional de la Infancia las que habrian

llegado a pronunciarse en la linea de que no se debe restringir el reconocimiento.
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9. Jurisprudencia internacional sobre parentalidad no bioldgica

La jurisprudencia internacional, influida por las distintas cortes nacionales, ha tenido un
fuerte protagonismo en el reconocimiento de otras formas de parentalidad que no se
fundamentan en el vinculo biolégico, habiendo trabajado los Tribunales de Derechos Humanos
bajo el ambito regional, asi como las altas cortes de los diversos Estados para construir
precedentes que consideran que la parentalidad intencional, la co-maternidad, la parentalidad
socioafectiva o las familias extensas son formas de funcionamiento familiar juridicamente
validas, en sintonia con la idea del interés superior del nifio. Uno de los casos de referencia en el
sistema interamericano es el relacionado con Atala Riffo y Nifias vs. Chile (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2017), en el cual se concluye que no se
puede discriminar a una persona en la funcion parental en funcion de su orientacion sexual. El
caso, si bien no fue sobre licencias laborales, tiene una clausula de referencia para el derecho de

formar parte de una familia en condiciones de igualdad y para poder ejercer la parentalidad.

10. El fallo de 1a OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su

efectos sobre los procedimiento registrales y civiles en Costa Rica.

El 24 de noviembre de 2017 Costa Rica solicito una accion de opinion

consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre “IDENTIDAD DE GENERO,
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E IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION A PAREJAS DEL MISMO SEXO” (CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2017)

Mediante esta resolucion de la Corte (IDH) se reafirmé que las parejas del mismo sexo
tienen derecho a formar una familia y que los Estados estan obligados a garantizar los derechos
derivados de ese vinculo, incluidos los relacionados con la crianza, sin discriminacion. De esta
manera, se valore a la exigencia de que la legislacion nacional reconozca y registre a un padre y
a una madre de una pareja homoparental con efectos laborales sobre los mismos. Donde el
principio de no discriminacion, ya en funcion de la orientacion sexual o posicion familiar que ha
de regir, la posibilidad de mejoras de acceso a los derechos familiares en el &mbito laboral. La
tendencia jurisprudencial es inequivoca, puesto que el reconocimiento de la parentalidad debe
tener por objeto la intencion, la funcion social del bienestar de la criatura, queda en el paisaje
mas alla del vinculo sanguineo. La doctrina prolonga la obligacién de un Estado de adaptar el
marco normativo de los vinculos de convivencia para garantizar derechos a familias diversas en

todas las circunstancias, inclusive en la regulacion de las licencias parentales.
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11. Entrevista y cuestionario aplicado:

Ademas de la informacion recabada anteriormente, es de suma importancia conocer la

opinion de expertos profesionales tanto en el &mbito del derecho laboral y de familia.

La presente entrevista tiene como objetivo conocer el criterio de expertos, con el fin de
abordar tres variables, 1 la presuncion de paternidad, 2 el espiritu de las licencias de paternidad y

3 discriminacion laboral.

11.1. Tabla 1: Variables aplicadas al momento de realizar las presentes entrevistas:

Variable Definicion de variable

Articulo 92.- La calidad de padre o madre se
puede establecer mediante la posesion notoria
de estado del hijo por parte del presunto padre
o madre, o por cualquier otro medio de prueba.
Declaracion de paternidad y maternidad Se presume la paternidad del hombre que,

(Codigo de Familia) durante el periodo de la concepcidon, haya
convivido, en uniéon de hecho, de conformidad

con lo indicado en el Titulo VII de este Codigo.
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(Asamblea Legislativa de la Republica de

Costa Rica , 2025)

Licencias por paternidad

“Es el permiso que el patrono debe otorgar a
los nuevos padres con el fin de que puedan
pasar tiempo con sus hijos recién nacidos e
involucrarse en su cuidado.” (Diario La

Republica, 2023)

Discriminacion laboral

“En situaciones o condiciones de trabajo, trato
diferenciado mediante exclusion o restriccion
por razones de raza, de género, de sexo, de
orientacion sexual, de origen familiar o
nacional, de credo religioso, de preferencia
politica, situacion de discapacidad o condicion
social.” (Poder Judicial Republica de Costa

Rica, 2024)

11.2. Tabla 2: Instrumento aplicado, cuestionario:

Variables

Dimension Pregunta

(Crees que la licencia de

paternidad deberia aplicarse a
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Licencia de Paternidad

Aplicabilidad

todos los padres, sin importar
si son biologicos o no? ;Por

que?

Licencia de Paternidad

Accesibilidad

En algunos casos, parejas que
recurren a tratamientos como
la fecundacion in vitro o la
donacion de esperma, alguno
de ellos no puede acceder a la
licencia de paternidad. ;Cual

es tu opinidn al respecto?

Licencia de Paternidad

Legislacion

(Consideras que las leyes
laborales deben actualizarse
para incluir a mas tipos de
familias en las licencias de
paternidad? Explica tu

respuesta.

Licencia de Paternidad

Inclusion

(Qué cambios
propondrias para que las
licencias de paternidad sean

mas justas e inclusivas?
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11.3. Respuestas de las variables aplicadas en las diferentes entrevistas:

i.  Cuestionario aplicado a la Licenciada Vivian Beltran Villalobos funcionaria del Misterio

de Trabajo y profesora de la UH:
Sobre el cuestionario aplicado a la licenciada Beltran manifesto lo siguiente:

1. ¢Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los
padres, sin importar si son biolégicos o no? ¢ Por qué?

Si demuestra ese padre bioldgico o no hacerse cargo del cuido del menor
recién nacido y colaborar a la madre.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion
in vitro o la donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la
licencia de paternidad. ;Cual es tu opinion al respecto?

Si deberia accesar no importa la condicion del tratamiento.

3. (Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas
tipos de familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Si de conformidad con el convenio 156 OIT.

4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas
justas e inclusivas?

Mayor agilidad en el proceso de otorgamiento a la mismas tener mas acuerdo al tribunal
supremo de elecciones para que se otorgue a los padres que la vayan a disfrutar

Mayor acceso a ellas en elecciones sector privado.
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ii.  Cuestionario aplicado a la abogada y docente de la UCR Sofia Cordero Molina.

Sobre el cuestionario aplicado a la licenciada Sofia Cordero Molina:

1. (Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son biologicos o no? ;Por qué?

Si, paternidad social no es menos importante que la bioldgica. La paternidad es un rol que

no siempre coincide con ADN.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in
vitro o 1a donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la licencia de paternidad.

. Cual es tu opinion al respecto?

Es una situacion violatoria de derechos. Se esta viendo sélo desde una postura

biologicista.

3. (Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas tipos de

familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Por supuesto, la realidad social cambia y el derecho no debe quedarse ajeno a ello.
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4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

Es un tema cultural que se impregna en leyes asi, a los hombres tampoco les ha

molestado demasiado luchar por esto. Ya se hubiera aprobado.

Cuestionario aplicado al licenciado Noldan Guevara Guevara jefe regional de Puntarenas

del Ministerio de Trabajo

iii.  Sobre el cuestionario aplicado a la licenciado Noldan Guevara:
1. (;Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son biologicos o no? ;Por qué?

El legislador por medio de la reforma al articulo 95 del Codigo de Trabajo viene a
establecer un beneficio a los padres, principalmente del sector privado, y donde se establece,
dada la imposibilidad material de verificar que el solicitante es el padre “biologico” del menor,
en algunos casos, se otorgara al padre que se encuentre registrado como tal, ante el Tribunal
Supremo de Elecciones. En un principio la legislacion otorga el beneficio al padre biologico,

quien es Unico en principio facultado para disfrutar del beneficio.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in
vitro o la donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la licencia de paternidad.

. Cual es tu opinion al respecto?

La reforma legal tiene como fin otorgar el beneficio al padre biologico, este tema no es

facil de poder determinar, ya que la madre que toma esta decision de antemano tiene claro cuél
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sera la realidad, y para poder otorgar un beneficio a alguien que de repente no tiene interés,

considero que no debe ser considera en este tema.

3. ;Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas tipos de

familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

La legislacion como tal estd claramente definida, y es directa en cuanto que el beneficio

es del padre biologico.

4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

La licencia como esta es congruente con la realidad de la sociedad, Se tiene legislacion
que protege y otorga licencia a la madre, y ahora al padre, que son los responsables de la persona

que ha nacido.

iv.  Cuestionario aplicado el licenciado Stanley Aguilar Melara Inspector laboral del

Ministerio de Trabajo de Puntarenas.

Sobre el cuestionario aplicado al licenciado Stanley:

1. ;Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son biolégicos o no? ;Por qué?

Soy del criterio que debe de haber paridad en padres biolégicos o no siempre y cuando se
pruebe mediante un instrumento juridico, puede ser una declaracion jurada notarizada sobre la

filiacion sea o no padre bioldgico.
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2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in
vitro o 1a donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la licencia de paternidad.

. Cual es tu opinion al respecto?

Se debe de dotar de recursos economicos a la CCSS para que atienda a la poblacién que

requiera estos servicios.

3. ;Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas tipos de

familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Es correcto, la ley se debe de actualizar e impulsar adecuadamente la legislacion

actualizando a los tiempos actuales.

4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

Que se extrapole a otros parientes con vinculos que requieran las licencias en salvaguarda

de los derechos del nino.

v.  Cuestionario aplicado al licenciado especialista en derecho laboral Esteban Alvarado

Ovares.

Sobre el cuestionario aplicado al licenciado Esteban:

1. ;Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son bioldgicos o no? ;Por qué?
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Si, porque es un Derecho el menor el tener Familia que dentro de eso es tener una madre y un
padre. Independientemente ser bioldgico no porque lo que se busca es esa conexion afectiva Y

desarrollo cognitivo emocional entre padre y menor de edad.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in vitro
o la donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la licencia de

paternidad. ;Cual es tu opinion al respecto?

Considero que no deberian acceder, Ya que la finalidad es que se crea un vinculo emocional con
el menor, Siendo que en esos casos quien aportd su esperma o su vientre no va a convivir con el

menor de edad.

3. (Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas tipos de

familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Si, debe de actualizarse.

4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

Si debe actualizarse ya que Por el momento se esta rigiendo con criterios del ministerio de
trabajo Y la caja costarricense de seguro social. Pero a largo tiempo eso no crea seguridad

juridica.

vi.  Cuestionario aplicado a la licenciada en derecho Jeydin Cabrera Calvo y funcionaria de

CCSS en el departamento ATAP.

Sobre el cuestionario aplicado a la sefiora Jeydin:
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1. (Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son biologicos o no? ;Por qué?
Si, por que es importante la figura paterna en todas las etapas de la vida del hijo.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in vitro
o la donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la licencia de

paternidad. ;Cual es tu opinion al respecto?

Es de suma importancia que se le reconozca la paternidad al conyugue, ademas la
creacion de un vinculo entre padre e hijo en etapa temprana es vital para un 6ptimo desarrollo del

menor.

3. (Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas tipos de

familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Si, ya que en la actualidad existen diversos tipos de familia y todas sin excepcion

deberian de ser protegidas por el ordenamiento Juridico.

4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

Inclusion de las diversas estructuras familiares en el ordenamiento Juridico, y que se

otorguen a la licencia de paternidad una cantidad de dias mayor a la actual.
vii.  Cuestionario aplicado al licenciada en derecho Nora Morales Ortega.

Sobre el cuestionario aplicado al sefiora Nora Morales Ortega:
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1. (Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son biologicos o no? ;Por qué?

Si, la presencia del padre en los primeros dias de vida o bien en los primeros dias del
menor en su hogar son fundamentales ambos padres. Es inclusive discriminatorio no otorgar al

padre licencia y es una colaboracion para la madre.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in vitro
o la donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la licencia de

paternidad. ;Cual es tu opinion al respecto?

No debe de existir distincion. El hijo no cambia de necesidades por su concepcion.

3. (Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas tipos de

familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Creo que deben incluirse a los padres. Y en caso de que el padre no esté en ejercicio de
sus responsabilidades de faculte a la madre para que pueda otorgarsele a un tercero una licencia

de ayuda a la madre.

4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

Extender al mismo tiempo la licencia de maternidad y paternidad (4 meses) Inclusive

para la madre es un plazo muy corto.

viii.  Cuestionario aplicado a la licenciada y notaria Susana Mayela Leon Soto.

Sobre el cuestionario aplicado al sefiora Susana Mayela Leon Soto:
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1. (Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son biologicos o no? ;Por qué?

Si, pero con sus debidas delimitaciones, y especificaciones, para evitar abusos de la

misma.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in vitro
o la donacion de esperma alguno de ellos no puede acceder a la licencia de

paternidad. ;Cual es tu opinion al respecto?

Por supuesto, los papas ayudan y también se desvelan cuando hay un bebé en casa.

3. (Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas tipos de
familias en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Es correcto es una forma de involucrar al papa desde el primer dia.

4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

Debida comprobacion y que la misma sea similar a las licencias de apego materno, que la

prescripcion médica sea requisito sine qua non.

ix.  Cuestionario aplicado al licenciado y conciliador del Ministerio de Trabajo el sefior

Cristopher Ulate Elizondo.

Sobre el cuestionario aplicado al sefior Cristopher:
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1. (Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin

importar si son biologicos o no? ;Por qué?

Si, se le debe aplicar al padre que en el momento del nacimiento y primeros dias del

menor ejerza la funcidon de padre, independientemente de si es el padre biologico o no.

2. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in vitro,
vientre subrogado o la donacion de esperma alguno de los conyuges no puede

acceder a la licencia de paternidad. ;Cual es tu opinion al respecto?

Seria una medida discriminatoria no permitirles disfrutar de la licencia, aunque la ley no

lo diga de manera expresa se debe sobrentender que a ellos también les aplica.

3. (Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas

estructuras familiares en las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

Si se deben actualizar o modificar las que ya existen, seria una solucion para no dejar la
posibilidad de que se tenga que interpretar de si les corresponde o no la licencia a estas

estructuras familiares no tan conocidas.
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4. ;Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e

inclusivas?

Seria basicamente la respuesta anterior, hacerle modificaciones a la ley o crear una

nueva donde sea mas inclusiva con todos los tipos de familia que existen el dia de hoy.

12. Resultados obtenidos de la presente entrevista:

Para la elaboracion y analisis de los resultados obtenidos de la entrevista, llevada a cabo
se utilizdo como herramienta validad la inteligencia artificial (IA) concretamente para redaccion
y organizacion de los datos recabados. Todos los datos provienen de entrevistas reales las cuales
fueron analizadas y validadas por el autor, conforme a los principios y ética académicas. Segun
el “Reglamente interno de graduacion tesis carrera de Derecho Universidad Hispanoamericana
(2025)”. En ninglin momento se sustituyo el juicio académico del autor, ni se alterd la veracidad

del contenido.

12.1. De las entrevistas antes mencionadas aplicadas a profesionales en derecho se

obtienen los siguientes datos:

1) Aplicabilidad de la licencia de paternidad a padres no biolégicos
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Tendencia general:
Existe un amplio consenso entre los participantes a favor de que la licencia de paternidad debe
otorgarse a todos los padres, sin importar si son bioldgicos o no, siempre y cuando exista una

relacion efectiva de cuido y presencia.
Justificaciones destacadas:

e Se reconoce el concepto de paternidad social como igualmente valioso (Cordero, Ulate,

Cabrera, Morales).

e Se destaca el derecho del menor a una figura paterna activa desde sus primeros dias

(Alvarado, Leon, Cabrera).

e Algunos proponen instrumentos legales de comprobacion, como declaraciones notariales

(Aguilar, Leon).

Disenso parcial:

e Guevara se adhiere al criterio literal del legislador, limitando el derecho al padre

biologico registrado oficialmente.

2) Accesibilidad en casos de fecundacion asistida (FIV, donacion, subrogacion)
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Tendencia general:
Ocho de los nueve entrevistados consideran que estos padres deben tener igual acceso a la

licencia, por razones de no discriminacion y de proteccion del interés superior del menor.

Argumentos comunes:

e La modalidad de concepcidon no debe ser un factor excluyente (Morales, Cordero,

Cabrera, Ulate).

o Lanegativa representa una violacion de derechos (Cordero).

e Se requiere una vision menos biologicista (Cordero, Ledén, Morales).

Postura restrictiva:

e Guevara considera que estos casos estan fuera del espiritu de la ley, por lo que no

corresponderia aplicar la licencia.

e Alvarado también plantea restricciones si no existe convivencia real con el menor.

3) Actualizacion de las leyes laborales en materia de paternidad

Tendencia general:
Existe unanimidad en la necesidad de actualizar la normativa, con diferentes grados de urgencia

0 propuestas concretas.

Razones esgrimidas:



La legislacion actual no contempla todas las estructuras familiares (Ulate, Cordero,

Cabrera).

Es necesario garantizar seguridad juridica y evitar interpretaciones restrictivas

(Alvarado).

Las leyes deben adaptarse a los cambios sociales (Cordero, Ledn, Aguilar).

Postura conservadora:

Guevara considera que ya existe claridad normativa y que se han hecho avances

suficientes en la proteccion del padre bioldgico.

4) Propuestas para mayor inclusion y justicia en la licencia de paternidad

Principales propuestas recogidas:

Extension temporal de la licencia, equiparandola a la de maternidad (Morales).

Ampliacion de beneficiarios mas alla del padre biologico: paternidades sociales,
conyuges de madres por fecundacion asistida, familiares cercanos en caso de ausencia

paterna (Aguilar, Morales, Ulate).

Articulacion legal mas clara: reforma o ley nueva que reconozca otras estructuras

familiares (Ulate, Alvarado).

Facilidades administrativas: agilizar trdmites y colaboracion interinstitucional con el

TSE (Beltran).
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e Condiciones y requisitos objetivos para evitar abusos, como declaraciones juradas y

requisitos médicos (Leon, Aguilar).

Conclusion de la entrevista

Los resultados analizados revelan una clara demanda por parte de los profesionales del
Derecho consultados hacia una transformacion progresiva del régimen de licencias de
paternidad. Las principales preocupaciones giran en torno a la necesidad de adecuar el marco
normativo a los tiempos actuales, promoviendo el principio de igualdad, la

corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio.

Los aportes recogidos constituyen una base argumentativa sdlida para sustentar una eventual
reforma legal, coherente con los principios constitucionales y los estandares internacionales

en materia de derechos humanos, familia y trabajo.
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MARCO NORMATIVO

13.1. Fuentes Juridicas.

Este trabajo de investigacion se sustentan en su mayor parte en diferentes fuentes del
derecho internacional ratificadas y aprobadas por el Estado Costarricense como las diferentes
fuentes del derecho nacional relativo al derecho que tienen los padres como los hijos al acceso al
disfrute de licencias especiales remuneradas para el cuido de hijos recién nacidos en los primeros
dias del nacimiento y a la no discriminacidon o no exclusion de estas licencias especiales por

razones de género, orientacion sexual o filiacion a continuacion se detallan las fuentes:

e Convencion de los Derechos del Nino.

Articulo 3

1. Entodas 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 serd el interés superior del
nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,

tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las

medidas legislativas y administrativas adecuadas.
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Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision

adecuada.

Articulo 7

El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendré 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.

Los Estados partes 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 24

Los Estados partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud.
Los Estados partes se esforzardn por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho

al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular,

adoptaran las medidas apropiadas para:



a)

b)

d)
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Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias

a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud;

Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de la
salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro
de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros

y riesgos de contaminacion del medio ambiente;

Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios,
conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la
lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de
accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de

€S0s conocimientos;

Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y

servicios en materia de planificacion de la familia.

Los Estados partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir

las précticas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

Los Estados partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion internacional

con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido en el
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presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los

paises en desarrollo.

Articulo 27

Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su

desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las

condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

Los Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario,
proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a

la nutricion, el vestuario y la vivienda.

Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad
financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado parte como si viven en el extranjero. En
particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en
un Estado diferente de aquel en que resida el nifo, los Estados partes promoveran la
adhesion a los convenios internacionales o la concertacion de dichos convenios, asi como
la concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados. (Organismo de Naciones

Unidas, 1989)
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e Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.
Articulo 19

Derechos del Nifio.

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicidon de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.” (Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San Jos¢), 1969)

e Constitucion Politica

Articulo 33

“Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacién alguna contraria

a la dignidad humana.” (Asamblea Legislativa , 2019)
e Codigo de Trabajo
Articulo 404

Se prohibe toda discriminacion en el trabajo por razones de edad, etnia, sexo, religion,
raza, orientacion sexual, estado civil, opinion politica, ascendencia nacional, origen social,
filiacion, condicion de salud, discapacidad, afiliacion sindical, presentacion de denuncias o
rendicion de testimonio sobre actos de corrupcion conforme a lo dispuesto en el articulo 3, inciso

1), de la Ley de Promocion de Denuncias y Proteccion de las Personas Denunciantes y Testigos
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de Actos de Corrupcion contra Represalias Laborales, situacion econémica o cualquier otra

forma analoga de discriminacion. (Asamblea Legislativa, 1973)

e (156 - Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981

(num. 156)

Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica a los trabajadores y a las trabajadoras con
responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales responsabilidades limiten sus
posibilidades de prepararse para la actividad econdmica y de ingresar, participar y progresar en

ella.

2. Las disposiciones del presente Convenio se aplicaran también a los trabajadores y a las
trabajadoras con responsabilidades respecto de otros miembros de su familia directa que de
manera evidente necesiten su cuidado o sostén, cuando tales responsabilidades limiten sus
posibilidades de prepararse para la actividad econdmica y de ingresar, participar y progresar en

ella.

3. A los fines del presente Convenio, las expresiones hijos a su cargo y otros miembros de
su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén se entienden en el
sentido definido en cada pais por uno de los medios a que hace referencia el articulo 9 del

presente Convenio.

4. Los trabajadores y las trabajadoras a que se refieren los parrafos 1 y 2 anteriores se

designaran de aqui en adelante como trabajadores con responsabilidades familiares.
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El presente Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econdémica y a todas las

categorias de trabajadores.

Articulo 3

1. Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y
trabajadoras, cada Miembro deberd incluir entre los objetivos de su politica nacional el de
permitir que las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen desempefiar
un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacion y, en la medida de lo

posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales.

2. A los fines del parrafo 1 anterior, el término discriminacion significa la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion tal como se define en los articulos 1 y 5 del Convenio sobre la

discriminacion (empleo y ocupacion), 1958.

Articulo 4

Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y
trabajadoras, deberan adoptarse todas las medidas compatibles con las condiciones y

posibilidades nacionales para:

(a) permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares el ejercicio de su derecho

a elegir libremente su empleo;

(b) tener en cuenta sus necesidades en lo que concierne a las condiciones de empleo y a la

seguridad social. (Organizacion Internacional del Trabajo, 1981)
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e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 23.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una

familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los

contrayentes.

4. Los Estados partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran

disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

e Accion de Inconstitucionalidad.

Expediente: 24-008527-0007-CO

Sentencia: 002790-25 del 29 de enero del 2025.

Tipo de asunto: Accion de inconstitucionalidad

Norma impugnada: Articulo 95 del Cédigo de Trabajo, articulo 41 de la Ley de Empleo Publico
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(10.159).

Parte dispositiva: Se declara con lugar la accion de inconstitucionalidad s6lo por la omision del
inciso b) del ordinal 95 de la ley nro. 2 del 27 de agosto de 1943 ("Cddigo de Trabajo") y del
articulo 41 de la ley nro. 10159 del 8 de marzo de 2022 ("Ley Marco de Empleo Publico") de
contemplar la posibilidad de que, en las familias homoparentales en que se ejerce la
comaternidad, la madre no gestante acceda a la licencia o permiso de paternidad, lo que vulnera
los derechos fundamentales a la igualdad, y a la proteccion especial de que gozan la familia, las
mujeres y las personas menores de edad, en relacion con los principios del interés superior del
nifio y de equidad. En consecuencia, en procura de que el inciso b) del canon 95 del Codigo de
Trabajo y el numeral 41 de la Ley Marco de Empleo Publico se interpreten y apliquen en
consonancia con tales derechos y principios constitucionales, en lo sucesivo debera entenderse
que los beneficios regulados en esas normas también se podran otorgar a la madre no gestante

que ejerza la co-maternidad dentro de una familia homoparental.

Los magistrados Cruz Castro y Rueda Leal consignan una nota.

El magistrado Castillo Viquez consigna razones distintas.

La magistrada Garro Vargas declara la inconstitucionalidad por razones diferentes y salva el voto

respecto de la interpretacion, pues estima que procede que el legislador la subsane.

En lo concerniente a los incisos a) y ¢), asi como a los parrafos 1°, 6, 7, 8,9, 10, 11 y 12 del
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numeral 95 del Codigo de Trabajo, se declara inadmisible la accion.

Esta sentencia tiene efectos declarativos y retroactivos a la fecha de vigencia de la norma
impugnada, segun lo regulado en el ordinal 91 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.
Reséfiese este pronunciamiento en el Diario Oficial La Gaceta y publiquese integramente en el
Boletin Judicial. Notifiquese al procurador general de la Republica y las partes. Comuniquese al

presidente de la Asamblea Legislativa. (SALA CONSTITUCIONAL, 2025)



CAPITULO IV. DESARROLLO DEL PROBLEMA DE

INVESTIGACION
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14. Desarrollo del problema de investigacion.

Nuestra legislacion actual deja por fuera o excluye a algunas figuras paternales del
derecho a las licencias especiales por nacimiento de hijos consagrado en los articulos 95 inciso b
del Codigo de Trabajo y el articulo 41 de la Ley Marco de Empleo Publico. Por lo que el Estado
costarricense no cumple con la premisa de asegurar y velar por el bienestar superior del nifio y la
nifia que tanto se menciona en los tratados internacionales firmados y ratificados en Costa Rica
en materia de familia, laboral y del nifio. Aunque estas normas han sido objeto de reformas
importantes la ley nimero 10.211 reformo el Cédigo de Trabajo esta reforma permitié que el
padre bioldgico tuviese el derecho de ocho dias licencias remuneradas a partir del nacimiento del
recién nacido lo que genero un avance importantisimo como es la inclusion del padre biologico
en el régimen privado, como ya existia en ciertas instituciones del Estado este tipo de licencias
ya existian en algunos Estatutos de instituciones publicas por lo que vino a igualar este derecho
con el sector privado. Sin embargo, nuestro legislador no contemplo las diversas formas
paternales existentes hoy en dia en nuestra sociedad. Por lo que contintian reflejando una vision
tradicional y centrada en la biologia, dejando por fuera a personas que ejercen funciones

parentales reales, pero que no se ajustan al molde tradicional.

La realidad nacional, respaldada por estudios como los realizados por el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos (INEC), demuestra que las estructuras familiares han sufrido

transformaciones importantes en las tltimas décadas. Hoy dia, es comun encontrar familias
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homoparentales, monoparentales, ensambladas y otras configuraciones que no se encuentran
amparadas por las disposiciones actuales en materia de licencias parentales.

Alo largo de esta investigacion se ha logrado identificar que figuras como la madre no gestante
en relaciones homosexuales, el co-padre en familias matrimonios de varones que recurren a
vientres subrogados, y personas a cargo del cuido del menor en contextos de fecundacion asistida

o crianza afectiva, son sistematicamente excluidas.

Esta problematica no es inicamente de caracter normativo. Las instituciones estatales
encargadas de aplicar la ley, como son la Caja Costarricense de Seguro Social y el Ministerio de
Trabajo, reproducen este enfoque restrictivo ya que debe de operar bajo el principio de legalidad
apegandose a lo que dice la norma, lo que produce la negacion de este tipo de licencias a
personas que no se ajustan a la definicion tradicional de padre o madre bioldgicos. Este criterio
restrictivo genera una doble discriminacion: por orientacion sexual y por la forma en que se

conforma la familia.

Tal es el caso del expediente 24-008527-0007-CO, del 19 de abril del 2024 a las 09:06
tramitado ante la Sala Constitucional (Sala Constitucional, 2024), es un reflejo de esta realidad.
En dicha accion se impugna la omision legislativa al no contemplarse la figura de la co-
maternidad, sefialando como esta situacion afecta tanto a la madre no gestante como al menor

que queda sin el acompafiamiento legalmente protegido de ambas progenitoras.

Desde la 6ptica juridica, la discriminacion por omision es tan perjudicial como la
discriminacion expresa. La ausencia de normas que no contemplan las nuevas realidades

familiares existentes con lleva a desigualdades por razones de orientaciones sexuales y
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contradice y se contraponen con el interés superior del nifio reconocidos en diferentes cuerpos

normativos tanto internos como los tratados internaciones reconocidos por el pais.

En conclusion, si bien es cierto, el ampliar las licencias por paternidad por nacimiento de
hijos al sector privado como ya existia en algunas instituciones del Estado en un hecho
importantisimo en materia de igualdad. Pero aun presenta un sesgo normativo puesto que
nuestros legisladores no contemplaron las posibilidad de otras figuras paternales no tradicionales
para que también puedan acceder a este derecho. Esta exclusion constituye una violacion a
derechos fundamentales y evidencia la necesidad de una reforma legal integral que garantice un

trato igualitario para todas las familias.

14.1. Lenguaje juridico excluyente en la normativa costarricense.

El lenguaje juridico no resulta ser neutro; cumple una funcion estructurante que
reproduce o contrasta los modelos culturales en vigor. En el caso de las licencias parentales en
Costa Rica, el articulo 95 del Codigo de Trabajo y el articulo 41 de la Ley Marco de Empleo
Publico tienen un redactado abiertamente binario y excluyente, dado que se habla de padre
biologico o madre bioldgica optan por esos términos. El uso que el lenguaje lleva a cabo con
respecto a la realidad, si se apela a la capacidad de los sujetos de ir con la misma, invisibiliza las
familias diversas; por ello, tal forma de hablar entorpece el acceso igualitario a los derechos
laborales. Desde las perspectivas de la critica del derecho, este tipo de formulaciones normativas
respaldan la idea de que s6lo aquellas que se ajustan a la idea de familia nuclear heterosexual son

considerados sujetos de derechos parentales. Desde la doctrina de los derechos humanos también
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se ha manifestado que el lenguaje legal no sélo puede dar cuenta, sino que también puede
constituir, las estructuras sociales y las practicas institucionales. De este modo, el nombre de
ciertos sujetos co-madre, progenitor no gestante o cuidador principal, por ejemplo, significa que
quedan fuera de la esfera juridica, muchos paises han optado por reformar sus cuerpos
normativos. Asi, ha llegado a sustituirse por ejemplo la palabra padre o madre en procura de
hablar de persona progenitora, cuidador legal o responsable del cuido. Dicha reforma se ha
implementado en legislaciones como las de Espaia, Noruega, Argentina, entre otras;
contribuyendo a un marco legal mas inclusivo, coherente con el principio de igualdad y no

discriminacion.

Para el caso de Costa Rica, la propuesta de reforma legislativa tenderia a incluir un
lenguaje neutro e inclusivo que considere la pluralidad de las formas de parentalidad que
efectivamente existen. Eso, no solo significaria una ampliacion del derecho a la licencia, sino
que ademas implicaria una modificacion de la cultura juridica en el entendimiento del derecho

como capaz de entender y, en consecuencia, de proteger otros tipos de familia.

14.2. Impacto psicosocial de la de la exclusion en la familia no tradicional.

La exclusion legal de las figuras parentales no tradicionales de los derechos que reconoce
el régimen legal de las licencias parentales connotan consecuencias psicosociales muy relevantes
para las personas adultas y las personas menores implicadas. Diferentes investigaciones en el
ambito de la psicologia infantil y del trabajo social han evidenciado que la adaptacion en el

periodo de no mas de tres meses por las figuras parentales se da o no el vinculo afectivo,
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conlleva efectos favorables en el desarrollo emocional, cognitivo y social del nifio o de la nifia.
El hecho de que el ordenamiento juridico privara de este derecho de acompanamiento a partir de
la licencia laboral crea una carga desproporcionada sobre uno de los miembros de la pareja
(normalmente, la madre bioldgica) y limita la relacion de los nifios o las nifias con la otra figura
parental o cuidadora. Todo ello puede dar lugar a determinadas dindmicas familiares tensas, asi
como sentimientos de marginacion, frustracion o incluso conflictos de identidad en el nifio o la
nifia, en especial en los casos de las estructuras familiares diversas, como la co-maternidad, la

co-paternidad o la subrogacion.

Por otro lado, desde el &mbito de la salud mental, la no legitimidad de la funcion parental
puede generar ansiedad, estrés o incluso depresion en aquellas personas que estan criando sin
ningun tipo de cobertura legal. Hacer invisible el cuidado compartido en el contexto de la crianza
que ejercen estas figuras parentales convirtiéndose en conductas que perpetian la marginacion
social y el deterioro del cuidado compartido y que continuia reforzando los estereotipos y las
desigualdades de género. El Patronato Nacional de la Infancia y el colegio de profesionales de la
psicologia han presentado pronunciamientos a favor de la necesidad de construir entornos
familiares que sean seguros, diversos y que garanticen la proteccion, lo que conlleva a incorporar
en las leyes la exigencia de reconocer a todos los sujetos que tengan funciones de crianza a fin de
garantizar el bienestar integral de la infancia. La incorporacion de licencias parentales para estas
personas cuidadoras no tradicionales no s6lo es una demanda ante la justicia social, sino que
también se plantea como una actividad de prevencion en salud mental y potenciar la familia

desde la perspectiva de la integralidad de los derechos.
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14.3. Omision legislativa como inconstitucional por exclusion de otras figuras

paternas.

El ordenamiento juridico costarricense se rige por el principio de legalidad implica que
toda actuacion estatal debe estar fundamentada en la ley. Sin embargo, si hay silencio de la
norma ante las realidades sociales ampliamente reconocidas, se puede dar lugar a una forma de
inconstitucionalidad por omision; es decir , cuando el legislador no regula (esto no establece el
régimen de proteccion que necesita la situacion) lleva a dar lugar a una forma de discriminacion
estructural, o bien, a una obstaculizacion de la capacidad de ejercer derechos fundamentales. El
articulo 33 de la Constitucion Politica asegura la igualdad ante la ley y el mismo ha sido
recogido por la Sala Constitucional, dado que sefiala que también se encuentra prohibido el trato
discriminatorio directo como aquel indirecto, el cual va en sentido contrario cuando no hay
norma alguna que subsanar, a la que ejecutar una desregularizacion . Muestra de ello es la accion
de inconstitucionalidad 24-008527-0007-CO, interpuesta en el afio 2024 por negarsele la licencia
de paternidad a la mujer no gestante, donde se da cuenta de que el articulo 95 inciso b) del
Codigo de Trabajo excluye injustificadamente a las madres que no son gestantes dentro de
relaciones de co-maternidad al derecho a la licencia por nacimiento, aunque administran las
tareas de cuido como lo hace el progenitor con caracter bioldgico, dada la exclusion de la norma

legal.

La omision de regular la parentalidad no tradicional, a pesar de su existencia factica y de
su reconocimiento progresivo en ambitos como el jurisprudencial de la Corte Interamericana o

en la normativa internacional de derechos humanos, constituye una forma de invisibilizacion en
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el ambito normativo. Esta falta de prevision del acceso a beneficios como la licencia de
paternidad o maternidad, a partir de la superacion de estereotipos de la familia tradicional e
ignorando la pluralidad de estructuras familiares que efectivamente existen en el pais. La
doctrina constitucional comparada ha entendido que el legislador incurre en inconstitucionalidad
por omision cuando ese legislador omite de forma deliberada desarrollar derechos que han sido
reconocidos de forma constitucional o convencional que importan en su efectividad e
implementacion. En este caso, entonces, la falta de una ley que reconozca a figuras como la co-
madre, el padre no biolégico o el progenitor intencional como beneficiarios de licencias para el
ejercicio de derechos parentales constituye una restriccion estructural para el ejercicio en
plenitud de derechos. Por lo tanto, no se requiere unicamente de una interpretacion progresiva de
las normas existentes, sino que también se debe abordar una reforma legislativa expresa que
subsane esta falta y la evitacion de una vulneracion sistematica del principio de igualdad, el

derecho a la familia o el interés superior del nifio.

14.4. La presuncion de filiacion y su impacto en familias diversas segiin la OC-24/17.

El 18 de mayo de 2016 el pais, present6 una solicitud de opinidon consultiva sobre la
interpretacion y alcance de los articulos 11.24, 185 y 246 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con el articulo 17 del mismo instrumento ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para que con el fin de que el Tribunal se pronuncie sobre

varios temas con relacion a la entrada del matrimonio igualitario.
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Entre uno de los aspectos relevantes que sugiere la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Opinion Consultiva OC-24/17, encontramos que la aplicacion del principio de
igualdad y no discriminacion a la presuncion legal de filiacion no puede verse perjudicada
porque estos hechos vengan dados por el sexo, género o composicion de la pareja progenitora.
Asimismo, especificamente la opinion sugiere a los Estados cualesquiera que sean, la obligacion
de garantizar a las parejas del mismo sexo los mismos derechos que a las parejas de diferente
sexo en todos los aspectos relacionados con la vida familiar, en el marco de la union nacidos e

hijos e hijas nacidos en el contexto de dicha union.

El Codigo de la Familia de Costa Rica, en virtud de lo contenido en el Titulo 11, Capitulo
I propiamente en su articulo 69, establece la presuncion de paternidad con relacion al conyuge de
la madre; sin embargo, no opta por establecer una prevision equivalente para las parejas del
mismo sexo, esto constituye una forma de discriminacion estructural, el hecho de negar la
posibilidad de que una co-madre, por ejemplo, pueda ser reconocida automaticamente como
progenitora de la nifia o el nifio nacido dentro del concepto de la union, obligando a iniciar
procedimientos judiciales innecesarios con la finalidad de obtener el reconocimiento legal.

(Corte Interamerica de Derechos Humanos, 2017)

El documento publicado por el Tribunal Supremo de Elecciones en el afio 2020 bajo el
titulo “Para entender el fallo OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
su efecto sobre los procedimientos registrales y civiles en Costa Rica” expresa que el Estado
costarricense tiene la obligacion de adecuar su normativa a los efectos de que la presuncion de
filiacion se extienda también a las parejas del mismo sexo; lo que redundaria no s6lo en el

favorecimiento de los tramites registrales sino también en que ambos progenitores puedan
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acceder a derechos laborales (licencias de maternidad o paternidad) sin necesidad de

acreditaciones judiciales previas. (Tribunal Supremo de Elecciones, 2020)

La exclusion de la presuncion de la filiacion determinara de forma directa el acceso a
licencias de paternidad y otras clases de derechos que se derivan de la relacion filial. Desde una
posicion en materia de derechos humanos, la ausencia de reconocimiento de tal presuncion en
condiciones de igualdad constituye una forma de discriminacion indirecta que es necesario
corregir mediante la via legislativa, como vimos con la OC -24/17, que obligan a los Estados a
eliminar esas barreras normativas y a ser consistentes con los principios que se expresan en el
sistema de proteccion de los derechos humanos del sistema interamericano; incorporar una
presuncion de la filiacion inclusiva es una medida inevitable para llegar a la equidad juridica
entre todas las formas de familia, garantizar la seguridad juridica de los menores y, ademas,
evitar los procedimientos necesarios para la obtencion de la filiacion que causen revictimizacion

por considerar innecesarios apartados y demasiado costosos.
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14.5. El fallo OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su

efecto sobre los procedimientos registrales y civiles en Costa Rica

14.5.1. Presuncion de filiacion

En virtud de que no existe norma especifica ya que el inciso 6 del ordinal 14 del Codigo
de Familia, se declard inconstitucional mediante Resolucion N.° 12782 — 2018, del 08 de agosto
del 2018 a las 17:45 por mayoria de votos, los accionantes entre sus alegatos indican lo

siguiente:

Considera que el objetivo del matrimonio es la vida en comun, la cooperacion y el
mutuo auxilio. Apunta que el ordinal 11 del Codigo de Familia no hace distincion entre
las parejas de sexo diferente y las del mismo sexo. Estima que el inciso impugnado ha
perdido vigencia ante la jurisprudencia internacional, que ya ha aceptado la union civil de
parejas del mismo sexo como un derecho humano. Enfatiza la injusticia que ocasiona por
la falta de reconocimiento del matrimonio en temas como pension, gananciales,
prestaciones laborales y sucesion. Subraya que el numeral 33 de la Constitucion Politica
es claro en prohibir discriminaciones y que el ordinal 52 de ese cuerpo normativo no

diferencia en cuanto al sexo de los conyuges. (Sala Constitucional, 2018)

A lo que atafie la Sala Constitucional declard con lugar la accidn de inconstitucionalidad

incoada por las pates legitimadas.

A continuacion, se extrae parte del, por tanto:
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Se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso de su funcion legislativa
constitucionalmente asignada, a que, en el plazo de 18 meses, contado a partir de la
publicacidn integra de este pronunciamiento en el Boletin Judicial, adecue el marco
juridico nacional con la finalidad de regular los alcances y efectos derivados de las
relaciones de pareja entre personas del mismo sexo, en los términos expuestos en esta

sentencia. (Sala Constitucional, 2018)

Por lo que Tribunal Supremo de Elecciones emitid una serie de instructivos para definir
los lineamientos para establecer la presuncion de filiacion en los casos de parejas del mismo sexo
en concordia con el fallo de la Resolucion N.° 12782 — 2018 del 08 de agosto del 2018 de

las 17:45 horas.

A continuacion, se extrae lo mas relevante de dicho documento para el proposito de esta
investigacion:

14.5.2. Cuando exista un matrimonio celebrado entre dos mujeres.

En el caso particular, el criterio administrativo por aplicar serd que cuando exista
un matrimonio celebrado entre dos mujeres y una de ellas dé a luz, automaticamente se
aplicara la presuncion contenida en el Codigo de Familia y se le asignard a la persona
recién nacida una co-maternidad, es decir, tendra como filiacion los dos primeros
apellidos de sus madres. Este aspecto es un efecto directo de la habilitacion del
matrimonio entre personas del mismo sexo, ya que el ordinal 69 del Codigo de Familia
establece que se presumiran habidos dentro del matrimonio los hijos de estas, seglin los

parametros indicados en dicha normativa.
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Paralelamente, el Registro Civil ha interpretado, también, que los efectos de tal
presuncion se pueden retrotraer para habilitar una legitimacion o establecer una filiacion
directa cuando el nacimiento se origine a partir de una inseminacion artificial o cualquier

método de reproduccion humana (Tribunal Supremo de Elecciones, 2020).

Vemos como el Tribunal establece un modelo inclusivo en concordancia con la opinion
consultiva OC-24/17 de la Corte reconociendo la filiacion de hijos nacidos en matrimonios o
uniones en co-maternidad, agrega lineamiento en cuanto a la inseminacion artificial lo haga un

tercero sobre codmo proceder segun el Codigo de familia en su ordinal el texto indica lo siguiente:

[...] En efecto, el Codigo de Familia sefiala que, ante la inseminacion artificial en
la que el material genético lo aporte un tercero (como lo seria, previsiblemente, en el caso
de matrimonios entre dos mujeres), si las personas conyuges estan de acuerdo con la
aplicacion de la técnica, entonces ese tercero no tiene derechos de filiacion sobre el
neonato (articulo 72). Asi las cosas, en el supuesto antes descrito, seria dable aplicar la
presuncion y, consecuentemente, asentar registralmente la co-maternidad. (Tribunal

Supremo de Elecciones, 2020)

Ademas, el texto agrega la posibilidad que tiene el padre biologico del menor de
reivindicar la paternidad, sin embargo, le corresponde tramitarla en el juzgado de familia

bajo la figura “impugnacion de paternidad”.
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14.5.3. Cuando exista un matrimonio celebrado entre dos hombres.

Como en un mismo texto, puede haber regulaciones tan diferentes, como es el caso de
parejas de varones, lo que a cierta luz es discriminacion y un trato desigual como se da en los

casos de co-paternidad, ya que el texto indica lo siguiente:

Resulte imposible ya que la persona recién nacida tendra como un hecho
innegable el registro de una madre al momento de nacer, por lo que no es posible

desplazar por imperativo legal esa maternidad de la persona recién nacida a otra persona,

debido a una declaracion del nacimiento de ambos conyuges varones, ya que el instituto
adecuado para estos casos seria necesariamente la adopcion. (Tribunal Supremo de

Elecciones, 2020)

Cosa diferente pasa en parejas femeninas ya que anteriormente el texto indica que a la
hora de nacimiento del menor el neonato contara con los dos apellidos de las madres. Segin por
lo dispuesto en el articulo 72 del Codigo de Familia, parrafo tercero y no asi el tercero

(masculino) que a porto el semen para la inseminacion de una de las madres.

Si bien es cierto el Codigo de Familia regula el supuesto de fecundacion in vitro por
medio de un donante de esperma por lo que es facil de aplicar en razon del principio de legalidad
que impera en Costa Rica, también existe el principio de igualdad ante la Ley consagrado en el
ordinal 33 de nuestra Constitucion politica. Note que el texto mas adelante habla sobre en el
supuesto que una pareja de matrimonio de varones utilicen un vientre subrogado, vendria siendo

algo similar con el donante de esperma, en este caso el tercero seria una persona de género
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femenino, pero este ultimo no estd contemplado el ordinal 72 del Codigo de Familia, porque
estamos ante una laguna juridica, ya que el legislador omiti6 la regulacion en los casos de
inseminacion artificial por medio del vientre subrogado con la aportacion de material genético de
uno de los conyuges varones, también que estamos ante la falta de una Ley especifica sobre la
regulacion y derechos de los padres y de terceros en los casos de inseminacién por vientre
subrogado. Volviendo al caso particular el hecho que no haya norma especifica no quiere decir
que la ley no sea desigual para ciertas parejas homosexuales en el caso concreto de parejas

masculinas.

El Tribunales Supremo de Elecciones es consiente sobre este tema en particular y la
desigualdad que existe en casos de matrimonios de parejas conformada por masculinos por no
haber norma especifica para varones caso contraria para los matrimonios de parejas femeninas
por lo que es claro que la articulo 72 del Cédigo de Familia es omiso y discriminatorio al no
regular la filiacion en matrimonios de parejas masculinas por el método de vientre subrogado
como si lo hace en el caso de parejas de femeninas por la técnica de inseminacion artificial por
medio de un donante de esperma, por lo que el Tribunal Supremo de Elecciones, recomendo
valorar la posibilidad de requerir la opinion juridica de la Procuraduria General de la Republica,

al indicar:

Queda evidenciado que la construccion del ordenamiento juridico genera un trato
diferenciado entre matrimonios heterosexuales y 1ésbicos frente a los compuestos por dos
hombres, trato asimétrico que podria ir en contra del principio de igualdad y no
discriminacion. Por ello y habida cuenta de que los operadores administrativos tienen un

margen menor de interpretacion del ordenamiento juridico, se recomienda al TSE
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formular consulta a la Procuraduria General de la Republica (PGR) acerca de la
viabilidad de aplicar las presunciones, en temas de filiacion, a las uniones matrimoniales
compuestas por hombres, en el entendido que, salvo mejor criterio de ese Pleno, tales
presunciones se aplicaran a los matrimonios entre mujeres desde el momento en que se
apruebe el acuerdo que asi lo disponga. (CFCI, 2020, oficio CFCI-001-2020). (Tribunal

Supremo de Elecciones, 2020)

14.5.4. Reconocimiento de hijos e hijas extramatrimoniales en el caso de parejas del

mismo sexo no casadas.

Es importante mencionar que sucede en caso de parejas homosexuales no casadas para
determinar la filiacion de hijos fuera del matrimonio ya que los casos anteriores parten del
supuesto de parejas homosexuales en matrimonio. El Tribunal Supremo de Elecciones se ha
referido sobre al tema en especifico refiriéndose que la filiacion extramarital parte del supuesto
que para todo efecto debe de existir una madre registral y que ademas es la mujer la que tiene la
facultad de autorizar el reconocimiento porque sabe quién es el padre de la persona menor y le

corresponde al hombre si objeta la paternidad.

Por lo que bajo esta primicia el Tribunal Supremo de Elecciones ha hecho la siguiente

salvedad:

Evidentemente, ese paradigma bioldgico entra en colision con una verdad que

podria denominarse socioafectiva de las parejas homosexuales, disparidad que debe ser
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resuelta ante la ausencia de legislacion especifica, para lo cual se sugiere plantear,
también en este extremo, consulta ante la instancia asesora del Estado. (Tribunal

Supremo de Elecciones, 2020)

Vemos otro ejemplo de ausencia de norma especifica a los largo de esta investigacion
hemos evidenciado vacios legales existentes como la falta de legislacion especifica para que
regule la inseminacion por vientre subrogado, la filiacidn en matrimonios de parejas del mismo
sexo particularmente de masculinos, la filiacion socioafectiva y lo que es el tema principal de
tesis la falta de norma para el acceso a las licencia por paternidad que no entran en el supuesto
biolégico, pero que si en un vinculo socioafectivo primordial en las familias diversas como

existe hoy en dia.

Conclusion general:

El tema de filiacion para los fines de esta investigacion es importantisimo abordarlo. En
los casos de parejas del mismo sexo tanto en co-maternidad y co-paternidad, con la entrada de la
Ley de Matrimonio Igualitario en Costa Rica que entrd en vigencia el 26 de mayo de 2020, las
parejas del mismo sexo tuvieron el derecho a casarse a raiz de la gran cantidad de denuncias
contra el Estado que para antes de esta fecha prohibia los matrimonios del mismo sexo fue
mediante un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos la aprobacion de esta clase
de uniones. A consecuencia de este fallo surgieron nuevas estructuras familiares en el pais lo que

dio paso a que se formaran nuevas lagunas juridicas en nuestro ordenamiento juridico ya que
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nuestra legislacion no se contemplaban este tipo de estructuras familiares por lo que el pais
recurrio a la CIDH para solicitar una opinion consultiva la cual se tom6 como base para que el
TSE, creara un documento para regular varios temas de indole registrales y civiles en caso de
parejas del mismo sexo entre ellos la filiacion. A raiz de todos estos cambios como la
declaratoria de inconstitucional del inciso 6 del numeral 14 del Codigo de Familia que impedia el
matrimonio entre personas del mismo sexo. A lo largo de este tiempo el pais ha venido
trabajando y modificando su ordenamiento juridico para hacerlo mas inclusivo ante una nueva
realidad social como son las nuevas formas estructurales de las familias diversas en el pais, para
su total integracion de sus derechos en todo los ambitos de nuestro ordenamiento judicial, pero
todavia falta muchos aspectos por mejoras tal es el caso de las licencias de paternidad que omiten
las demas figuras paternales que no entra en el supuesto biologico, pero si en los vinculos
socioafectivos, paises como Espafia, Chile sobre ponen los vinculos socioafectivos ante la
biologia misma ya que para estos paises tiene mas peso y son mas importantes para el desarrollo

integral de la familia y en pro del interés superior del nifio.
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CAPITULO V. ANALISIS Y PROPUESTAS DE SOLUCION
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15. Analisis y propuesta de solucion.

La presente investigacion hace un analisis exhaustivo y critico de los tratados
internacionales firmados y ratificados por Costa Rica en materia de familia, laboral y el interés
superior del nifio. Ademas, usa como base el derecho comparado de paises los cuales en sus
normativas vigente tienen avances significativos con respecto a la inclusion de las diferentes

formas o estructuras de familiares existentes en todas las esferas de la sociedad.

La investigacion demostrd que la legislacion actual es discriminatoria ya que es
excluyente de algunas figuras paternales al dejarlos por fuera del derecho al disfrute de licencias
por paternidad ya que utiliza un lenguaje binario excluyente al otorgar licencia exclusivamente al
padre bioldgico y no contemplar otras formas de paternidad funcional que también velan por la
guarda y crianza del recién nacido. Esta formas de paternidad responsables son a menudo
discriminadas, s6lo por el hecho de no ser el padre bioldgico, pero que de igual forman cumplen
como figura paternas en la crianza y educacion del menor. Ademas, la norma actual no se
adecua a los criterios o estdndares internacionales consagrados en los tratados internacionales en
cuanto a los derechos del nifio la familia y derecho a la no discriminacion laboral por razones de

género o afinidad sexual.
A continuacion, se detallan algunas propuesta para su posible solucion:

1. Reforma al articulo 95 inciso b) del Cédigo de Trabajo.
Se propone que se modifique el lenguaje legal de “padre bioldgico” a un término
mas inclusivo, sustituyéndolo por un término mas amplio como "progenitor",

"persona con vinculo de crianza", o "cdnyuge responsable del cuido". De esta
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forma, se permitira el acceso a la licencia a quienes, aunque no sean el padre
biologico, ejercen activamente la funcion parental.
2. Modificar, el articulo 95 del Codigo de Trabajo, en la que se contemple un

inciso que indique:

“En los casos de nacimientos mediante técnicas de reproduccion asistida con gestacion
subrogada, se reconocera el derecho a licencia de paternidad o maternidad a la persona o
personas que legalmente asuman el rol parental, de conformidad con lo establecido en sentencia

judicial, inscripcion registral u otros instrumentos legales validos.”

3. Reforma al articulo 41 de la Ley Marco de Empleo Publico.

Se recomienda incorporar un parrafo que permita el disfrute de la licencia a la madre no
gestante, al conyuge o conviviente de hecho debidamente reconocido, o a quien asuma el rol de

cuidado conforme a la legislacion de familia.

4. Inclusion expresa de la co-maternidad y co-paternidad.

Incluir de forma expresa las figuras de co-maternidad y co-paternidad en el marco
normativo, para que no exista ambigiiedades de estas figuras asegurando el acceso a este tipo de
licencias a matrimonios del mismo sexo, quienes asumen los roles del cuidado desde el

nacimiento del nifio o la nifia.
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5. Extension de los derechos en casos de fecundacion asistida y vientre

subrogado.

Si bien es cierto la fecundacion in vitro en el pais esta normada y reglamentada no asi el
vientre subrogado por lo que este tipo de método de concepcion carece de mecanismo para su
adecuada reglamentacion. El pais debera crear una politica o ley de la reptblica para su
regulamiento. Volviendo al caso concreto los padres que recuran a estos procedimiento, que este
derecho no se limite a la biologia sino al ejercicio de la paternidad efectiva desde el primer
momento. Tal es el caso del recurso de amparo interpuesto por un matrimonio de mujeres del
mismo sexo con el nimero de expediente 23-030646-0007-CO del trece de febrero de dos mil

veinticuatro. (Sala Constitucional, 2024).

6. Unificacion de criterios institucionales.

Establecer un marco normativo interinstitucional y politicas publicas con la participacion
del Ministerio de Trabajo, la CCSS y el Tribunal Supremo de Elecciones, que defina

lineamientos técnicos y juridicos para la implementacion de licencias parentales inclusivas.

Incluir programas de sensibilidad y capacitacion dirigidas al personal de instituciones

involucradas con lo relativo a licencias de paternidad orientadas a familias diversas

7. Reconocimiento del vinculo socioafectivo como base legal.
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Incorporar en el marco legal de forma expresa el reconocimiento del vinculo
socioafectivo, como base valida para el acceso a licencias, particularmente en casos donde el

afecto y la convivencia sean medibles en a usencia de la relacion biologica.

Conclusion

El pais debe de avanzar hacia una legislacion laboral mas moderna, basadas en la

equidad, la inclusion y el respecto para todas las extraduras familiares existentes.

Esta propuesta no implica una amenaza a los derechos ya existentes. Sino una ampliacion
del mismo hacia colectivos historicamente marginados. Lo que busca es un marco legal mas
coherente con la realidad costarricense, donde hoy en dia existe diversas formas de vida familiar
las cuales deben de ser reconocidas por el Estado y la sociedad costarricense y protegidas sin

distincion alguna.

Capitulo V bis:

15.1. Propuesta de ampliacion de la licencia de paternidad por nacimiento.

Con esta propuesta se busca ampliar el derecho a adicionar 2 dias de licencia por cada
hijo nacido a partir del segundo en partos multiples como sucede en las licencias de maternidad

que a adiciona un mes mas por cada hijo nacido.
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En este momento, la licencia de paternidad establecida en el cddigo de trabajo en el
articulo 95 inciso b) regula que estas licencias sean de ocho dias laborables continuados, pero en
ningun sentido prevé circunstancias excepcionales como el nacimiento de hijos multiples en un

mismo parto. Como si se prevé en las licencias de maternidad.

La licencia de maternidad prevé el régimen especifico para nacimientos multiples, con el
pensamiento de que la complejidad y el esfuerzo en si mismo requiere una duracidén mayor. Por
la equidad y proporcionalidad genera que se proponga la reforma del articulo 95 para incorporar
el siguiente apartado: “En caso de nacimiento multiple de hijos en un mismo parto, se
extendera la licencia de paternidad por 2 dias de licencia por cada hijo adicional a partir
del segundo hijo”. Dicha modificacién no s6lo considera la postura de contar con las mismas
licencias entre hombres y mujeres, sino que también concede la importancia de contribuir a
fortalecer los vinculos afectivos en el momento mas vulnerable del desarrollo infantil y permite

la corresponsabilidad en las tareas parentales.

15.2. Propuesta para regular la licencia de paternidad en casos de gestacion por

vientre subrogado.

La gestacion por subrogacion constituye una realidad en la familia costarricense, sobre
todo después de la apertura legal hacia las técnicas de reproduccion asistida y la aceptacion del
matrimonio igualitario. El ordenamiento juridico costarricense no contemplaba ninguna

regulacion concretamente sobre los derechos laborales de quienes acceden a la maternidad o
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paternidad mediante este método, lo que genera inseguridad juridica y una laguna a la proteccion
de la persona menor de edad recién nacida. En ausencia de una norma expresa, muchas familias
que optan por gestacion subrogada se ven hoy en dia expuestas a barreras administrativas o
judiciales para poder acceder a licencias parentales, atendiendo a que no cumplen los criterios
biolégicos o de adopcion formal que habitualmente se han recogido, lo que resulta
particularmente problematico en los casos de parejas del mismo sexo, que se convierten en
progenitores a partir de esta técnica. Por tanto, se ha propuesto una reforma legislativa al articulo
95 del Codigo de Trabajo, incorporando un nuevo inciso que permita contemplar los casos de

gestacion subrogada, siendo la redaccion que se sugiere la siguiente:

“En los casos de nacimientos mediante técnicas de reproduccion asistida por
gestacion subrogada, se reconocera el derecho a la licencia de paternidad o
maternidad a la persona o personas que hayan asumido legalmente la
responsabilidad parental, de conformidad con resolucion judicial, escritura publica,
inscripcion registral u otro documento legalmente valido que acredite dicha

condicion.”

Esta propuesta tiene como objetivo establecer un camino claro, accesible y que garantiza
que las personas progenitoras intencionales tengan acceso al ejercicio del derecho a cuidar,
acompafiar y vincularse con el menor o con la menor durante los primeros dias o semanas de
vida. También se pretende prevenir la discriminacion por razon de la orientacion sexual, del
estado civil o por razon de la modalidad reproductiva y también consustanciar la legislacion
nacional con el principio del interés superior del nifio o de la nifia y con los estandares de

derechos humanos internacionales. Ademads, propone que el Ministerio de Trabajo y Seguridad
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Social emita orientaciones de caracter técnico que unifiquen requisitos y procedimientos del
ejercicio de este derecho para que no queden al arbitraje de los criterios de los patronos o de las

instituciones publicas.
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CAPITULO VI. MARCO METODOLOGICO
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MARCO METODOLOGICO

16.1. Tipo de investigacion.

La presente investigacion utiliza un método cualitativo que es el método mas aplicado en

las investigaciones relacionadas a las ciencias sociales propiamente al Derecho.

Segtin Hernandez Sampieri en su libro llamado la metodologia de la Investigacion sexta

edicion del afio 2014 indica o explica de la siguiente forma:

“Enfoque cualitativo utiliza la recoleccion y el analisis de los datos para afinar las
preguntas de investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de interpretacion”

(Roberto Hernandez Sampieri, 2014).

Se trata de una investigacion documental y descriptiva, toda la informacion recabada fue
de fuentes confiables, se utilizdé como fuente los tratados internacionales aprobados y ratificados
en Costa Rica como son la Convencion Americana de los Derechos Humanos, Convencion De
los Derechos del Nifio, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y politicos, como también fuentes del derecho Costarricense entre ellas
jurisprudencia emanada de la Sala Constitucional, la Constitucion Politica, Codigo de Trabajo,
Ley Marco Empleo Publico, Ley para Combatir la Discriminacion Laboral conta las Mujeres en

condicion de Maternidad y el Codigo de Familia entre otras.
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16.2. Uso de Inteligencia Artificial (Chatgpt)

En esta investigacion se utilizo la herramienta de “Chatgpt” bajo los parametros
establecidos. Segun el “Reglamento Interno Modalidad de Graduacion Tesis Carrera de Derecho
Universidad Hispanoamericana” (Universidad Hispanoamericana, 2025), su uso fue de forma

consultiva tanto de informacion como para la correccion gramatical.

Entrevista.

Para la elaboracion y analisis de los resultados obtenidos de la entrevista, llevada a cabo
se utilizdo como herramienta validad la inteligencia artificial (IA) concretamente para redaccion
y organizacion de los datos recabados. Todos los datos provienen de entrevistas reales las cuales
fueron analizadas y validadas por el autor, conforme a los principios y ética académicas. Segun
el “Reglamento Interno Modalidad de Graduacion Tesis Carrera de Derecho Universidad
Hispanoamericana” (Universidad Hispanoamericana, 2025). En ningiin momento se sustituyo el

juicio académico del autor, ni se alter6 la veracidad del contenido.

Ademas, para recopilar la informacion, se utilizd una entrevista estructurada dirigida a
juristas con experiencia en el area laboral o de familia, dentro del enfoque cualitativo del estudio.
Tal como lo indican las directrices de la APA (2020) (American Psychological Association.,
2020) para este tipo de investigaciones, la validez no esta en la cantidad de entrevistados, sino en
la calidad del contenido obtenido, lo cual se mide con base en la saturacion tedrica. En esta
investigacion, se consider6 que se habia alcanzado el objetivo, luego de entrevistar a nueve

profesionales todos ellos comprobada su experiencia. La eleccion de estos participantes se baséd
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en su conocimiento practico y profesional, lo cual permitié obtener informacion relevante y

suficiente para el desarrollo del analisis para la investigacion.

16.3. Procedimientos para la obtencion y analisis de la informacion

En el proceso de recopilacion de informacion se utilizaron diferentes fuentes del derecho
tanto del derecho internacional publico vinculantes a la materia, fuentes primarias y secundarias
del derecho tanto publico como privado costarricense, jurisprudencia de la Sala Constitucional y

entre otra informacion de la web toda vinculada y corroborada a la presente investigacion.

Con el fin, de comprender y tener un criterio técnico mediante la observancia y analisis

de la informacion recabada y asi poder realizar una investigacion objetiva.
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17. Identificacion de la exclusion legislativa en las licencias de

paternidad respecto a la co-maternidad y otras figuras paternales

En Costa Rica, la normativa laboral actual establece derechos y beneficios relacionados
con la licencia especiales disefiadas para otorgar que los padres pasen los primeros dias con el
recién nacido, sin embargo, en la legislacion actual presenta vacios y exclusiones significativas
con lo que respecta a modelos de crianza actuales, como es la co-maternidad y otras figuras
parentales. El Codigo de Trabajo (Ley N.° 2) y la nueve Ley Marco de Empleo Publico brindan
regulaciones especificas para la proteccion para la paternidad tradicional, pero no reconocen por
lo menos de manera explicita el derecho a licencias para otros tipos de paternidades, como por

ejemplo la de parejas del mismo sexo, tutores o de familias socioafectivas.

A nivel de doctrina del derecho comparado, son diversos los paises que han avanzado en
cuanto a la ampliacion de licencias parentales, esto con el fin de incluir a parejas del mismo sexo
como también a progenitores no bioldgicos, garantizando asi la inclusion y alcanzar la equidad
en la crianza y el cuidado del menor. En nuestro pais, la ausencia de normativa especifica para la
regulacion de la co-maternidad y otras figuras paternales genera un obstaculo para garantizar el
interés superior del nifio que los Estados miembros se han comprometido a asegurar y velar por
el cumplimiento de los tratados internacionales como la Convencion de los Derechos del Nifio,

(Organismo de Naciones Unidas, 1989) ratificada por Costa Rica mediante la Ley N.° 7184.

Por consiguiente, este trabajo busca identificar como la legislacion actual costarricense es

excluyente con ciertos grupos de familia, la negatividad a la posibilidad de acceder a licencias de
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paternidad que tienen estas ciertas familias no tradicionales, evaluando el impacto negativo que
tiene con respecto con el interés superior del nifio, Ademas explora las posibles reformas a la

normativa para que garanticen un enfoque mas inclusivo y equitativo.

Ademas que las normas laborales que regulan este tipo de licencias especiales son
inconstitucionales ya que contradicen principios constitucionales como el principio de igualdad
ante la ley consagrado en el articulo 33 de nuestra constitucion politica de 1949 el cual reza lo asi
“ Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion alguna contraria a la
dignidad humana.” (Asamblea Legislativa , 2019) Es claro que la norma laboral es
discriminatoria al eludir a padres no biologicos o de las formas no tradicionales, es curioso ya en
la misma norma laboral en su articulo 404 menciona la prohibicion de discriminacion en el
trabajo por razones de género, orientacion sexual, filiacion o cualquier forma anéaloga existente
de discriminacion. Por lo antes expuesto, estamos ante una normativa laboral nada inclusiva en
materia de derecho laboral que tiene los trabajadores de poder disfrutar de este tipo de licencia
para el cuido del recién nacido en procura del interés superior del nifio y la nifia, por lo que la

norma actual tiene roces de inconstitucionalidad.



125

CAPITULO VII. INTRODUCCION AL DERECHO COMPARADO
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18. DERECHO COMPARADO.

Definicion:

La Real Academia Espafiola lo define asi: “Método de estudio del derecho que se basa en
la comparacion de las distintas soluciones que ofrecen los diversos ordenamientos juridicos para

los mismos casos planteados.” (Real Academia Espafiola, 2023)

El presente trabajo investigativo realizo un estudio comparativo de aquellas legislaciones
que si poseen licencias de paternidad inclusivas como son Espafia, Uruguay, Canada, Noruega,

Argentina, Colombia, Francia y Paises bajos.

Con respecto a las licencias especiales, cada pais tiene en su respectivo ordenamiento
juridico normas sustantivas que busca el respecto de los derechos de las y los trabajadores. En
cuanto a sus semejanzas y diferencias se ha mostrado que existen paises que aplican en su
legislacion normas mas inclusivas, que respaldad la igualdad al acceso al derecho de las licencias

especiales para todos los tipos de estructuras familiares existentes.

Es de mucha importancia y vale la pena hacer comparaciones con legislaciones de otras
naciones, ya que resulta enriquecedor para la legislacion nacional actual y futura, en aras de

nutrir la normativa del pais y contemplarlas como referencia en nuestro ordenamiento juridico.

La presente investigacion se utilizo como fuente de busqueda la herramienta Chatgpt,

todo bajo los pardmetros de Reglamento interno del proceso de modalidad de graduacion de tesis
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de la carrera de Derecho, dicha busqueda fue ampliamente analizada y corroborada por el autor,

sus fuentes son de sitios web oficiales de cada pais.

A continuacion, se detallaran estas legislaciones, que si poseen un norma mas inclusiva

propiamente con el derecho a las licencias especiales:

18.1. Espaiia:

Licencias especiales en Espaifia, esta regulada por la ley denominada Estatuto de los
Trabajadores propiamente en el articulo 48 inciso 4 su ltima modificacion fue el 3 de enero del
2025, con el titulo “suspension con reserva de puesto de trabajo”, a diferencia de la legislacion
costarricense esta norma si incluye a los otros tipo o estructuras familiar, casos como las parejas

del mismo sexo, progenitores entro otros.

Articulo 48

4. El nacimiento, que comprende el parto y el cuidado de menor de doce meses,
suspendera el contrato de trabajo de la madre biologica durante 16 semanas, de las cuales
seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto,
que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la proteccion de la salud de la
madre. El nacimiento suspendera el contrato de trabajo del progenitor distinto de la
madre biologica durante 16 semanas, de las cuales seran obligatorias las seis semanas
ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada
completa, para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del
Codigo Civil. En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra

causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, el periodo de
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suspension podra computarse, a instancia de la madre biolégica o del otro progenitor, a
partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de dicho coémputo las seis semanas
posteriores al parto, de suspension obligatoria del contrato de la madre biolégica. En los
casos de parto prematuro con falta de peso y en aquellos otros en que el neonato precise,
por alguna condicion clinica, hospitalizacion a continuacion del parto, por un periodo
superior a siete dias, el periodo de suspension se ampliara en tantos dias como el nacido
se encuentre hospitalizado, con un maximo de trece semanas adicionales, y en los
términos en que reglamentariamente se desarrolle. En el supuesto de fallecimiento del
hijo o hija, el periodo de suspension no se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas
las seis semanas de descanso obligatorio, se solicite la reincorporacion al puesto de
trabajo. La suspension del contrato de cada uno de los progenitores por el cuidado de
menor, una vez transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente posteriores al
parto, podré distribuirse a voluntad de aquellos, en periodos semanales a disfrutar de
forma acumulada o interrumpida y ejercitarse desde la finalizacion de la suspension
obligatoria posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses. No obstante,
la madre biologica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha
previsible del parto. El disfrute de cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacion
de dichos periodos, debera comunicarse a la empresa con una antelacion minima de
quince dias. Este derecho es individual de la persona trabajadora sin que pueda
transferirse su ejercicio al otro progenitor. La suspension del contrato de trabajo,
transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente posteriores al parto, podra

disfrutarse en régimen de jornada completa o de jornada parcial, previo acuerdo entre la
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empresa y la persona trabajadora, y conforme se determine reglamentariamente. La
persona trabajadora deberd comunicar a la empresa, con una antelacioén minima de quince
dias, el ejercicio de este derecho en los términos establecidos, en su caso, en los
convenios colectivos. Cuando los dos progenitores que ejerzan este derecho trabajen para
la misma empresa, la direccidn empresarial podra limitar su ejercicio simultdneo por
razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas por escrito. A efectos de lo
dispuesto en este apartado, el término de madre biologica incluye también a las personas
trans gestantes. (Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes,

2025)

Como vemos la legislacion espafiola incluye otras figuras paternas, es claro que al utilizar
una terminologia diferente a la utilizado en Costa Rica que solo refiere al padre biologico. Esto
abre la posibilidad que familias como en co-maternidad, padres no biologicos entre otras mas

existente, se le pueda garantizar el derecho a este tipo de licencias.

18.2. Uruguay:

Las licencias especiales conocidas por subsidios por maternidad y paternidad en Uruguay
estan reguladas por la ley denominada Subsidios por Maternidad y por Paternidad para
Trabajadores de la Actividad Privada publicada el 15 de noviembre del 2013 es una ley algo
viejita comparada con su homologa costarricense ley para combatir la discriminacion laboral en
contra de las mujeres en condicion de maternidad que data del afio 2022. Sin embargo, su
redaccion utiliza la terminologia de trabajadoras y trabajadores en el capitulo primero de esta ley
en su articulo uno habla sobre el &mbito de aplicacion en maternidad y el capitulo dos, articulo

siete el de paternidad dice lo siguiente:
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Articulol

(Ambito de aplicacién). - Tienen derecho al subsidio por maternidad previsto en la
presente ley: A) Las trabajadoras dependientes de la actividad privada. B) Las
trabajadoras no dependientes que desarrollaren actividades amparadas por el Banco de
Prevision Social, siempre que no tuvieren mas de un trabajador subordinado. C) Las
titulares de empresas monotributistas. D) Las trabajadoras que, habiendo sido
despedidas, quedaren gravidas durante el periodo de amparo al subsidio por desempleo
previsto en el Decreto-Ley N.° 15.180, de 20 de agosto de 1981 y modificativas. El
derecho a la percepcion integra del subsidio no se vera afectado por la suspension o
extincion de la relacion laboral durante el periodo de gravidez o de descanso puerperal.
Para acceder al subsidio, las beneficiarias indicadas en los literales B) y C) del inciso
primero de este articulo deberan encontrarse al dia con sus aportes al sistema de la

seguridad social.
Articulo 7

(Ambito de aplicacion). - Tendran derecho a ausentarse de su trabajo por razones
de paternidad, percibiendo el subsidio previsto en el articulo 9° de la presente ley, los
siguientes beneficiarios: A) Trabajadores dependientes de la actividad privada. B)
Trabajadores no dependientes que desarrollaren actividades amparadas por el Banco de
Prevision Social, siempre que no tuvieren mas de un trabajador subordinado. C) Titulares
de empresas monotributistas. No tendran derecho a este beneficio quienes figuraren

inscriptos como deudores alimentarios morosos en el Registro Nacional de Actos
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Personales, Seccion Interdicciones, conforme con lo previsto por las Leyes N.° 17.957, de
4 de abril de 2006, y N.° 18.244, de 27 de diciembre de 2007. Para acceder al subsidio,
los beneficiarios indicados en los literales B) y C) del inciso primero de este articulo
deberan encontrarse al dia con sus aportes al sistema de la seguridad social. (Poder

legislativo, 2013)

Es importante entender la importancia de utilizar un lenguaje mas inclusivo a la hora de
redactar leyes esto con el fin que no se de a la hora de su aplicacion ningtn tipo de distincion o
discriminacion alguna contra ciertos grupos ya que existe un principio constitucional de que la

ley debe ser igual para todos.

18.3. Canada:

Las licencias especiales de maternidad y paternidad en Canada esta regulada propiamente
en el Codigo de Trabajo en su apartado tercero en su articulo 206, la redaccion del texto utiliza la
terminologia “trabajadora o empleado” se puede determinar que estas licencias, la puede
disfrutar cualquier empleado que cumpla con lo dispuesto en dicha ley sin que se vea afectado

por una determinada condicion familiar o de género.

El codigo de trabajo canadiense establece las disposiciones siguiente:

Articulo 206 (1)

Toda trabajadora tiene derecho a una licencia de ausencia del trabajo de hasta 17
semanas y se le concedera dicha licencia, que podra comenzar no antes de 13 semanas

antes de la fecha estimada de su parto y finalizar no mas tarde de 17 semanas después de
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la fecha real de su parto, si la trabajadora proporciona a su empleador un certificado de

un profesional de la salud que certifique que esta embarazada.

Articulo 206.1 (1)

Sujeto a los apartados (2) y (3), todo empleado tiene derecho y se le concedera
una licencia de ausencia del empleo de hasta 63 semanas para cuidar a un hijo recién
nacido del empleado o a un nifio que esté bajo el cuidado del empleado con fines de
adopcion conforme a las leyes que rigen la adopcion en la provincia en la que reside el

empleado. (Sitio Web de Leyes de Justicia, 1985)

La legislacion canadiense en cuanto a las licencias especiales por nacimiento de hijos
otorga este derechos a todas las estructuras familiares existentes, la inclusion de este tipo de
familias hace que su normativa sea mas igualitaria y no discriminé por razones de género o
cualquier otra forma de discriminacion, el articulo 206.1 que tipifica las licencias especiales por
paternidad utiliza la palabra empleado. Por lo que no limita este derecho exclusivamente al padre

biolégico.

18.4. Noruega:

Las licencias especiales por paternidad en Noruega estan reguladas en la ley sobre el
medio ambiente de trabajo, el horario de trabajo y la proteccion del empleo, etc. (Ley del entorno

laboral)

Seccion 12-5. Licencia parental
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(1) Los padres tendran derecho a licencia de ausencia de conformidad con las
disposiciones de esta seccion y de las secciones 12-2 y 12-4 por un total de 12 meses.
Cuando los beneficios parentales son pagados por el Seguro Nacional, los padres tendran

derecho a licencia de todos modos.

(2) Ademas de la licencia a que se refiere el primer parrafo, cada uno de los padres
tendra derecho a una licencia de hasta doce meses por cada nacimiento. Esta licencia
debera disfrutarse inmediatamente después de la licencia de los padres de conformidad
con el primer parrafo. Un empleado que tiene una licencia parcial de conformidad con la
seccion 12-6, no tiene, sin embargo, derecho a una licencia de conformidad con este

parrafo.

(3) A menos que el nifio esté bajo el cuidado de ambos padres, el derecho a
licencia de conformidad con el primer parrafo puede ser ejercido por otra persona que se
haga cargo del nifio. El trabajador que sea exclusivamente responsable del cuidado de un
hijo tendra derecho a una licencia de conformidad con el segundo parrafo por un periodo

de hasta dos afios.

(4) Los padres adoptivos y los padres de crianza tendran derecho a licencia de
ausencia de conformidad con esta seccion cuando asuman la responsabilidad del cuidado
del nifio. Lo mismo se aplicara a un empleado que tenga o tenga asignada la
responsabilidad parental tras la muerte del otro progenitor y haya tenido menos acceso de
lo habitual al hijo. El derecho a licencia no se aplicara en caso de adopcion de hijastros o

cuando el hijo sea mayor de 15 afios. (Ministerio de Trabajo e Inclusion Social, 2024)
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Noruega es uno de los paises en el mundo, que posee una normativa con mayor inclusion
e igualitaria para todos sus trabajadores, es de los paises que marcan la pauta a seguir de como se
debe redactar leyes en pro de una justicia mas equitativa que busque siempre el acceso y
participacion de toda su fuerza laboral, sin sesgo culturales a arraigados en sociedades
tradicionalista. Cabe reiterar que el fin de las licencias especiales por nacimiento es el de
fomentar la participacion de ambos conyuges en el cuido del nifio o la nifia, garantizando el

bienestar del menor e igual de importante la creacion de lazos afectivos para su buen desarrollo.

18.5. Argentina

Licencia parental sin distincion de género y lenguaje neutro.

Argentina es uno de los paises con mas avances en el reconocimiento de derechos en el
ambito de la diversidad familiar. Con la Ley 26.618 de Matrimonio Igualitario (2010), se habilito
casarse entre personas del mismo sexo y, con ello, compartir las responsabilidades parentales en
igualdad. El régimen de licencias aiin permanece dividido entre la " maternidad " y la "
paternidad “, aunque existen proyectos de ley que proponen sustituir esta distincion por la de
"licencia por nacimiento" o "licencia parental”, sin distinciones de género ni rol biolégico.
(Suteba, 2023) Varias provincias han desarrollado esquemas de licencias iguales para ambos

progenitores.

18.6. Colombia:

Reconocimiento judicial de la co-maternidad La Corte Constitucional colombiana realizo
un trabajo jurisprudencial progresista en el campo de las familias diversas. En la Sentencia SU-

617 de 2014, el tribunal confirmo la posibilidad de que una pareja de mujeres tenga ambas dos el
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derecho de filiacion para que sus hijos e hijas sean considerados hijos e hijas de ambas, teniendo
en cuentas a la co-maternidad (Corte Constitucional Republica de Colombia, 2014). A pesar de
que el Cédigo Sustantivo del Trabajo tiene hoy una estructura tradicional, la doctrina judicial ha
llevado a la produccion de efectos vinculantes que luego obligaron a las instituciones a garantizar
los derechos parentales de ambos y de ambas partes de una pareja del mismo sexo. Esto ha

llevado a la ampliacion de beneficios como la licencia remunerada a progenitores no bioldgicos.

18.7. Francia:

Licencia parental universal Francia implementd desde 2014 una licencia parental mas
amplia y flexible. EI Codigo del Trabajo permite que cualquiera de los progenitores pueda
solicitar dicha licencia, sin importar la naturaleza del sexo ni su vinculo biologico, siempre que
mantenga la guarda del menor (Légifrance, 2020). Por otra parte, con la reforma del acceso a la
reproduccion asistida en 2021, las parejas de mujeres pueden acceder a tratamientos sin
necesidad de estar casadas y tienen pleno reconocimiento legal como madres. Ambas madres
tienen acceso a licencias parentales en las mismas condiciones que las que le otorgan a una

pareja heterosexual.

18.8. Paises Bajos:

Corresponsabilidad e inclusion legal Los Paises Bajos son otro ejemplo de legislacion
inclusiva. Existe desde 2015 un régimen de licencia de paternidad ampliado (geboorteverlof) que
se extiende a cualquier persona que tenga la guarda del menor, con independencia de que se trate
del padre biologico. Asimismo, la ley permite el reconocimiento de un segundo padre o madre en

parejas del mismo sexo. En los casos de subrogacion, el Tribunal Supremo ha permitido la



136

llegada a la inscripcion de ambos padres intencionales como progenitores legales, agregando
también el derecho a las licencias parentales (Servicio Publico Federal de Empleo, Trabajo y

Dialogo Social, 2023).

Conclusion del analisis del derecho comparado.

Los paises examinados, representan diversas alternativas juridicas, para fomentar la
inclusion de las figuras parentales no tradicionales. Por un lado, estan aquellos que han
desarrollado reformas legislativas de forma expresa como es el caso Noruega, Francia, Espafia y
Paises Bajos y, por el otro, los que han hecho progresos en la linea de la jurisprudencia
constitucional, al igual que con algunos aportes a través de la interpretacion progresista de las
leyes en algunos casos, como sucede en Colombia, Argentina y Uruguay. La coincidencia entre
todos ellos predomina la proteccion del menor y el principio de igualdad, que deberan prevalecer
sobre el criterio estrictamente biologico. Costa Rica puede servir de parametro para el desarrollo
de un modelo de licencias parentales que respete la diversidad familiar de la que se compone y se

ajusta a los compromisos adquiridos con lo que respecta a los derechos humanos.

El andlisis comparado de esta investigacion revela que los paises que han decidido
adoptar politicas inclusivas sobre las licencias parentales han comenzado a reconocer que la
paternidad no puede seguir exclusivamente definida por pardmetros biologicos o juridicos
tradicionales que debe ajustarse a la realidad actual, ademas debe ir en busca siempre del interés
superior del menor, la igualdad formal y el derecho a constituir una familia estos lineamiento

deben encabezar la interpretacion de la norma que regulé las licencias parentales.
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La experiencia de paises como Espafia, Noruega, Canadd, Francia, Argentina, y Paises
Bajos, muestra que es posible legislar de manera efectiva la figura del progenitor no biolégico, la
co-maternidad, la co-paternidad, la familias socioafectivas, entre otras posibles. Estas reformas
han implicado modificaciones en la terminologia legal, asi como en la estructura de los

beneficios, y han sido impulsadas por modelos de corresponsabilidad y de equidad familiar.

La jurisprudencia internacional, especialmente la de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, contribuye a potenciar esta tendencia,
afirmando que el Estado ha de garantizar la igualdad de trato a todas las familias, sin
consideracion alguna por su orientacion sexual, género o tipo de unién. Caso como Atala Riffo,
nifias. vs. Chile, la misma Opinion Consultiva OC-24/17 remarcan en los Estados deben adecuar

sus marcos normativos a lo que significa esta nueva realidad respecto a la familia.

En el contexto costarricense el lenguaje excluyente juridico, la falta de reconocimiento de
la parentalidad socioafectiva y la ausencia de regulacion sobre licencias parentales para otras
formas de familia, en el caso costarricense, constituyen una violacion estructural del principio de
igualdad y del interés superior del menor. Esto no s6lo perpetta la idea de la familia tradicional,
sino que también niega los derechos laborales fundamentales a la familia de quienes si ejercen de

forma activa la funcion parental.

Por lo tanto, el derecho comparado no sélo permite aportar ejemplos dignos de
atencion, sino que impulsa la obligacion de ir hacia una legislacion costarricense coherente,
inclusiva y respetuosa de los compromisos internacionales asumidos por parte del Estado. La

reforma vendria a asegurar el reconocimiento de todos los modelos familiares en virtud de su
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condicion igualitaria, la presuncion de la filiacion sin discriminacion alguna y el derecho a
percibir el permiso de maternidad o paternidad a toda persona que, en la realidad, y de forma

responsable y afectuosa, asuma la crianza de un nifio o una nifa.
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CAPITULO VIII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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CONCLUSIONES

La presente investigacion permitido demostrar que tanto el articulo 95 del Cédigo de
Trabajo como el articulo 41 de la Ley Marco Empleo Publico son discriminatorios al otorgar
exclusivamente licencias especiales solo a las madres y a los padres biologicos, por lo que
excluye las demas figuras paternas al no contemplar el derecho que todo individuo tiene a ser
tratado igual ante la ley, a no ser excluido por razones de orientacion sexual, filiacion o cualquier

otra forma.

La norma actual utiliza una terminologia legal excluyente, ya que utiliza de manera
binaria los términos "madres" y "padres bioldgicos” sin contemplar términos mas inclusivos

como progenitor, conyuge o paternidad funcional.

1. Exclusion Legislativa:

La normativa costarricense actual sigue un enfoque tradicionalista que excluye ciertas
estructuras familiares, figuras como la co-maternidad, los padres no biologicos la paternidad en
parejas del mismo sexo, familias ensambladas y tutores legales. Esta omision impide el acceso
oportuno y equitativo a los derechos laborales que garanticen el interés superior del recién
nacido; lo que genera una desigualdad a los derechos fundamentales relacionados con la guarda y

crianza y el bienestar del menor.

2. Desconexion con los tratados internacionales:
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En cuanto a los tratos internacionales el pais tiene un rezago importante en cuanto a la
igualdad de género ya que este grupo de poblacion muchas veces no son consideradas o tomadas
en cuenta en la modificacion o creacion de nuevas normas que tienen que ver propiamente con el

derecho de familia.

3. Incompatibilidad con los estandares internacionales:

Costa Rica ha ratificados multiples tratados internacionales que promueven la proteccion
de la nifiez y la igualdad de los derechos de la familia, como son la Convencion de los Derechos
del Nino y la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos. Sin embargo, la legislacion
interna no refleja este compromiso lo que genera un incompatibilidad con dichos tratados
internacionales. En cuanto a los estdndares internacionales el acceso a las licencias especiales el
pais estd por debajo de paises como Espana, Colombia, Uruguay, México y Argentina ya que

estos paises si consideraron las demas figuras paternas existentes.

4. Avances legislativos insuficientes:

A pesar de la legalizacion del matrimonio igualitario y la fecundacion in vitro en Costa
Rica, poco son los temas propuestos a discusion por la Asamblea Legislativa con respecto a
equiparar el rezago existente en cuanto a la brecha de desigualdad que sufren este tipos de
familias. La ausencia de reformas en la legislacion laboral demuestra que aun existe barreras

normativas para garantizar los mismo derechos a todas las familias existentes.

5. Impacto en el interés superior del nifo:

La falta al acceso a las licencias especiales para figuras como co-maternidad, parejas del

mismo sexo, padres no bioldgicos entre otras afecta el desarrollo del nifio al privarlo de cuidados
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esenciales en los primeros dias de vida. Esto contradice el principio del interés superior del

menor, el cual debe prevalecer en todas las decisiones legislativas como administrativas.

6. Discriminacion en el ambito laboral:

La terminologia que se emplea en el Codigo de Trabajo y la Ley Marco de Empleo
Publico limita el acceso a las licencias parentales en los casos de co-maternidad, parejas del
mismo sexo, padres no biologicos entre otros. Esto crea una discriminacion estructural,
vulnerando el derecho a la igualdad y la no discriminacién al que tanto se refiere el articulo 404

del mismisimo Codigo de Trabajo.

7. Proteccion del Interés Superior del Nifio

Las licencias por nacimiento de hijos, mas alla de ser un derecho laboral exclusivo para
los progenitores representan un pilar fundamental para garantizar el 6ptimo desarrollo emocional
y fisico del menor, se erigen como una pieza fundamental para la garantia del sano desarrollo
psicologico y fisico del hijo o hija. Es imperativo enfatizar que estas licencias constituyen un
mecanismo crucial para la proteccion del interés superior del nifio, un principio consagrado en
diversos tratados internacionales y respaldado por numerosos estudios pediatricos. La ocupacion
y el cuidado por parte de las madres y de los padres, sea cual fuere su relacion biologica o la
tipologia de familia en la que el nifio o la nifia convivan, son imprescindibles durante la primera
etapa de vida del nifio o la nifia para el pleno bienestar y el correspondiente desarrollo

psicolégico y social.

8. Investigacion y Evidencia Empirica



143

Este trabajo de investigacion ha demostrado la necesidad de un cambio legislativo en
Costa Rica a partir de un andlisis comparativo preliminar con otros paises. Para fortalecer y
continuar este esfuerzo, se recomienda realizar un estudio comparativo detallado que profundice
en las legislaciones de naciones con marcos juridicos mas avanzados en materia de licencias

parentales, como Canad4, Uruguay y Espaiia.

Este estudio futuro deberia especificar los articulos de sus leyes laborales, como los
Estatutos de los Trabajadores de Espaiia y la Ley 19.161 de Uruguay, para obtener evidencia
empirica sélida. Al examinar como estos paises han implementado de manera exitosa licencias
inclusivas para figuras parentales no bioldgicas, se podran extraer modelos legislativos y mejores
practicas que sirvan de base para impulsar reformas legales concretas y bien fundamentadas en

Costa Rica.

Conclusion general:

Esta investigacion evidencia que la normativa actual costarricense en materia de licencias
parentales, mantienen vacios legales que excluyen a diversa figuras parentales como la co-
maternidad o los padres no bioldgicos lo que genera una desigualdad que contradicen los
principios constitucionales y fundamentales de igualdad ante la ley como también con los
compromisos internacionales que el Estado se comprometié a asumirlos y protegerlos tales como

los derechos de la nifiez y de la familia.

A pesar de avances como la ley N° 10.211, Ley para combatir la discriminacion laboral

contra las mujeres en condicion de maternidad, que reconoci6 la licencia de paternidad para el
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padre bioldgico sigue siendo insuficiente para abarcar la diversidad de estructuras familiares
existentes en la sociedad costarricense. Por tanto, es fundamental una reforma a la legislacion
actual que garantice el acceso equitativo a este derecho, priorizando el interés superior del nifio y

la nifa como se establecen en los tratados internacionales firmados y aprobados por Costa Rica.
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CAPITULO VIII. RECOMENDACIONES

1. Reforma Legislativa para la Inclusion:
Modificar el articulo 95 inciso b del Codigo de Trabajo y el articulo 41 de la Ley Marco
de Empleo Publico para incluir a figuras parentales no bioldgicas, como co-madres, co-
padres, padres socioafectivos y tutores legales. Se recomienda adoptar un lenguaje
inclusivo, como "progenitor" o "conyuge", para reflejar la diversidad familiar
(homoparentales, ensambladas, etc.).
Ejemplo de redaccion sugerida: "Se otorgard licencia parental remunerada a todo
progenitor, bioldgico o no, en casos de nacimiento o filiacién socioafectiva, sin distincion
de género u orientacion sexual."
Plazo propuesto: Presentar el proyecto de reforma a la Asamblea Legislativa antes de

2026, siguiendo el precedente de la Ley 10.211 (2022).

2. Armonizacion con los Tratados Internacionales:

e Se recomienda al Estado Costarricense adoptar todas las medidas legislativas para
que alineen su normativa interna con los estandares internacionales con respecto a
la proteccion de la nifiez, los derechos de la familia y los derechos humanos
fundamentales, asegurandose el reconocimiento amplio y equitativo de la

parentalidad.
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Implementar politicas que cumplan con el Convenio 156 de la OIT (1981), que
obliga a los estados miembros a garantizar igualdad de oportunidades para
trabajadores con responsabilidades familiares, sin discriminacion por género o
afinidad. Esto incluye extender licencias a padres no bioldgicos en casos de
fecundacion in vitro o vientre subrogado.

Reforzar el cumplimiento de la Convencion de los Derechos del Nifio (art. 3) y

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 11.2, 17.1), priorizando
el interés superior del nifio mediante la participacion de ambos progenitores en la

crianza.

Creacion de una licencia especial de parentalidad universa:

Se recomienda establecer una licencia especial de paternidad que contemple las
diversas figuras parentales, garantizando el interés superior del nifio y puedan
recibir el cuido necesario correspondiente, independientemente de la estructura

familiar a las que pertenezcan.

Revision de la norma secundaria:

e Esnecesario revisar y hacer cambios en los lineamientos y reglamentos
administrativos para que las instituciones del Estado y el sector privado
reconozcan los derechos de paternidad en familias diversas, evitando

restricciones de la norma vigente.
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e Que se establezcan politicas publicas que contribuyan a la inclusiéon y no
discriminacion por razones de género, orientacion sexual, u otras formas

analogas en la redaccion de futuras leyes de la Republica.

5. Regulacion Especifica para Nuevas Formas de Filiacion:
e (Crear un marco normativo para casos de fecundacion in vitro y vientre
subrogado, asegurando que ambos progenitores en matrimonios igualitarios
tengan acceso a licencias parentales, como se sefiald en el caso 24-008527-
0007-CO (sentencia 002790-25, enero 2025).
e Reconocer legalmente la filiacion socioafectiva, siguiendo modelos de
Espana y Chile, para otorgar derechos a padres no biologicos en familias

ensambladas.

6. Fortalecimiento de la Jurisprudencia:
e Apoyar la labor de la Sala Constitucional en la interpretacion de los articulos
33, 51, 54, 71 y 73 de la Constitucion Politica, para garantizar la igualdad ante

la ley y la proteccion de la familia.

7. Campainas de sensibilizacion y capacitacion:
e Se sugiere que, al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, en conjunto con la

Caja Costarricense del Seguro Social, el Patronato Nacional de la Infancia y el
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instituto Nacional de la Mujer se comprometan a promover campaiias de
sensibilizacion para la fomento de la equidad en la parentalidad y eliminar los
sesgos a la hora de aplicar este tipo de licencias.

e Capacitar a instituciones como la Caja Costarricense de Seguro Social para
tramitar licencias parentales sin discriminacion, como se evidencio en el recurso
de amparo 23-030646-0007-CO, donde se deneg¢ la licencia a una madre no
gestante.

e Implementar campafias de sensibilizacion sobre la diversidad familiar, basadas en
datos del INEC (2012) que muestran el aumento de familias no tradicionales

(homoparentales, monoparentales, ensambladas).

8. Evaluacion periodica del impacto de las reformas:

e Se propone la implementacion de una comision legislativa o un érgano
observatorio que realice evaluaciones periodicas, en materia de derechos de
familia, intrinseco con el derecho laboral con las reformas y su impacto en el

acceso a las licencias por paternidad.

Recomendacion general:

Con la aplicacion o adopcion de estas recomendaciones, el pais avanzara hacia un marco

normativo mas inclusivo y equitativo, asegurando y garantizando el derecho superior de
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todos los nifos, a recibir el cuido y acompafamiento necesario en sus primeros dias de su

vida, sin distincién por el modelo de familia al que pertenezcan.
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Anexo N.1. Instrumento aplicado para la recoleccion de datos.

Cuestionario aplicado a profesionales en Derecho especializados en materia laboral o

familia. Sobre la exclusion de algunas figuras paternales en las licencias de paternidad.

Temas: “La exclusion de la licencia de paternidad de otras figuras paternales que no
se contemplan en el articulo 95 inciso b del Cdédigo de Trabajo y articulo 41 de la Ley

Marco de Empleo Publico.”

Mediante la herramienta de Microsoft Forms.

Enlace:

https://forms.office.com/Pages/DesignPageV2.aspx?prevorigin=shell&origin=NeoPortalPage&s

ubpage=design&id=aMBRgPMI9JEKxF]FSNnqg EQ7T4nzUNedNLJ1qV2GhfIJVUQjJIXTUNENz

ExWVczZNEFUMEdJENKESSO0xHVC4u



https://forms.office.com/Pages/DesignPageV2.aspx?prevorigin=shell&origin=NeoPortalPage&subpage=design&id=aMBRgPM9JEKxFjFSNnq_EQ7T4nzUNedNlJ1qV2GhfJVUQjJXTUNENzExWVczNEFUMEdENkE5S0xHVC4u
https://forms.office.com/Pages/DesignPageV2.aspx?prevorigin=shell&origin=NeoPortalPage&subpage=design&id=aMBRgPM9JEKxFjFSNnq_EQ7T4nzUNedNlJ1qV2GhfJVUQjJXTUNENzExWVczNEFUMEdENkE5S0xHVC4u
https://forms.office.com/Pages/DesignPageV2.aspx?prevorigin=shell&origin=NeoPortalPage&subpage=design&id=aMBRgPM9JEKxFjFSNnq_EQ7T4nzUNedNlJ1qV2GhfJVUQjJXTUNENzExWVczNEFUMEdENkE5S0xHVC4u
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20/6/25, 9:16 p.m. Licencias de paternidad

Licencias de paternidad

Cuestionario sobre la exclusion de algunas figuras paternales en las licencias de paternidad.

1. Nombre:

2. Profesion o cargo:

3. Institucién o area de trabajo:

4. ;Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los padres, sin importar si son
bioldgicos o no? ;Por qué?

5. En algunos casos, parejas que recurren a tratamientos como la fecundacion in vitro, vientre
subrogado o la donacién de esperma alguno de los conyuges no puede acceder a la licencia de
paternidad. ;Cual es tu opinién al respecto?

6. ;Consideras que las leyes laborales deben actualizarse para incluir a mas estructuras familiares en
las licencias de paternidad? Explica tu respuesta.

7. §Qué cambios propondrias para que las licencias de paternidad sean mas justas e inclusivas

https://forms.office.com/Pages/DesignPageV2.aspx?prevorigin=shell&origin=NeoPortalPage&subpage=design&id=aMBRgPM9JEKxFjFSNnq_EQ7T4...

12
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Anexo N° 2. Graficos de la entrevista aplicada.

Pregunta 1: ;Crees que la licencia de paternidad deberia aplicarse a todos los

padres, sin importar si son biologicos o no?

Pregunta 1

Afirmativo Negativo

De los nueve profesiones entrevistados se extraen los siguiente porcentajes:

Nota: Ocho de los participantes afirmaron que se debe de aplicarse las licencias sin

importar si son o no el padre bioldgico. Para un (90%).

Soélo una respuesta negativa, se adhiere al criterio literal del legislador, limitando el

derecho solo al padre biologico. Para un (10%).



162

Pregunta 2: ;Consideras que los padres en procesos de fecundacion asistida

deberian tener acceso a la licencia de paternidad?

Pregunta 2

No

De los nueve profesiones entrevistados se extraen los siguientes porcentajes:

Nota: Ocho participantes consideran que “SI” que estos padres deben tener igual acceso a
la licencia, por razones de no discriminacion y de proteccion del interés superior del menor. Para

un (90%).

S6lo un participante considera que “NO”, que estos casos estan fuera del espiritu de la

ley. Para un (10%).
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Pregunta 3: ;Piensas que las leyes laborales actuales necesitan actualizarse para

incluir nuevas formas de paternidad?

Pregunta 3

No No responde/no sabe

De los nueve profesiones entrevistados se extraen los siguientes porcentajes:

Nota.: Siete participantes indicaron que “SI” deben de actualizarse las leyes laborales
actuales para que se pueden incluir las demas formas parentales excluidas de este tipo de

licencias. Para un (80%).

So6lo una un participante indico que “NO”, considera que ya existe claridad normativa y

que se han hecho avances suficientes en la proteccion del padre biologico. Para un (10%).

Uno no responde. Para un (10%).
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Pregunta 4: ;Qué propuestas harias para fomentar una mayor inclusion en las

licencias parentales?

Pregunta 4

mAmpliacidén de beneficiarios
B Facilidades administrativas
B Reformar las leyes

existentes

ENinguna modificacidén

De los nueve profesiones entrevistados se extraen los siguientes porcentajes:

Nota. La mayoria de las menciones se concentraron en la ampliacion de beneficiarios mas
alla del padre biologico (37 %). Con una proporcién menor, se destacaron las propuestas de
facilidades administrativas y reforma de las leyes existentes (25 % cada una). Finalmente, un 13

% de las personas participantes indicé que no era necesaria ninguna reforma.
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