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RESUMEN

La lesbhomaternidad como concepto integra las variadas formas en que se configura la
maternidad para las parejas de mujeres que deciden formar una familia. Esta investigacion se centrara
en aquellas resultantes de las Técnicas de Reproduccion Asistidas, entre ellas el Método ROPA o
Fecundacion In Vitro Reciproca, el cual presenta una oportunidad de comaternidad para las parejas de
mujeres lesbianas. Se investigard su impacto en el derecho, especialmente en la filiacidén y su desarrollo
bajo el ordenamiento juridico nacional, donde no es contemplada como técnica de reproduccion asistida
regulada, lo que produce disparidad entre la realidad y la normativa. Ademas, se investigaran sus
implicancias bioéticas, propias de los métodos de reproduccién asistida, especificamente la donacion de
gametos y el tratamiento de embriones, como también su relacion con los conceptos de queer
reproductive justice y queer kinship.

Considerando que la regulacién nacional en materia de reproduccién asistida es deficiente y que
no refleja la realidad que viven los distintos tipos de familia, especificamente las familias
lesbomaternales, en esta investigacion damos cuenta de los problemas que surgen a raiz de esta
deficiencia, especialmente en relacion a la filiacion de aquellos nifios y nifias que forman parte de estas

familias.



INTRODUCCION

La comunidad LGBTI, acrénimo que significa “Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgénero e
Intersexuales”, pero que trata de incluir a todas las personas que viven su sexualidad y género de forma
distinta al impuesto por la sociedad, ha sido objeto histéricamente de discriminacion, la cual se ve
reflejada en variados aspectos de la vida, siendo uno de ellos la familia y la filiacion. A pesar de esto, en
la historia reciente se ha desencadenado un movimiento social en apoyo a la comunidad, que ha sido
resultado de movimientos de liberacion y aceptacion promovidos por quienes se identifican como
LGBTI. Formar parte de un grupo constantemente discriminado —no solo social, sino que ademas
institucionalmente, tiene repercusiones negativas en la vida de aquellas personas y de quienes los rodean.
Es por esto, que uno de los temas que se desarrollard en esta investigacion corresponde a las
consecuencias de vivir en una familia LGBTI: la inexistencia del reconocimiento legal de la

lesbomaternidad y las repercusiones de esta invisibilizacion® en los miembros de estas familias.

No existen estudios o investigaciones en profundidad acerca de la realidad de la comunidad
LGBTI en nuestro pais, la vida de aquellos que son parte de la comunidad pareciera estar escondida no
solo por el hecho de haber sido una existencia sometida por ser un taboo; lahomosexualidad es el nombre
con el que se conocid a la atraccion entre personas del mismo sexo en los circulos médicos hasta el siglo
pasado —Y sociales incluso hoy en dia—, por esto, tiene una connotacién patologizada? que perpetia
ese sentimiento de alteridad con respecto, no solo a las personas que sienten atraccién por su mismo
sexo, sino respecto a la comunidad LGBTI en su totalidad. Es por esto que el uso del lenguaje en la
investigacion resulta relevante, en cuanto va a significar que hablamos de personas habitantes de esta
sociedad, con los mismos derechos y deberes —tales como formar familia— que cualquier otro

individuo que no se ve reducido a su orientacion o identidad sexual.

1 “Los procesos culturales dirigidos por un grupo hegemonico, para omitir la presencia de un grupo social
(considerado) minoritario, con la finalidad de suprimir su identidad, y asi reducir la resistencia a la dominacién y
mantener el poder politico (toma de decisiones) y el control socio cultural (coercion) sobre el mismo.” Segun
BASTIDAS, F. y TORREALBA, M., 2014. Definicion y desarrollo del concepto “proceso de invisibilizacion”
para el andlisis social. Una aplicacion preliminar a algunos casos de la sociedad venezolana. Espacio Abierto,
vol. 23, no. 3, p. 515.

2 GLAAD. Guia GLAAD para Profesionales de los Medios [en linea].
<https://www.glaad.org/sites/default/files/SLMR/Gu%C3%ADa%20de%20t%C3%A9rminos%20y%20definicio
nes%20para%?20los%20medios.pdf > [altima consulta: 30 de agosto de 2021] “Debido a la historia clinica asociada
con la palabra “homosexual”, ha sido adoptada y usada agresivamente por activistas antigay para sugerir que las
lesbianas y los hombres gays tienen algun tipo de enfermedad o desorden psicolégico, nociones que fueron
desacreditadas por la Asociacién Americana de Psicologia y la Asociacion Americana de Psiquiatria en los afios
70”



La maternidad lésbica no es reconocida por el derecho en Chile, no solo porque es un tema
controversial al tratar sobre una orientacion sexual que existe fuera de la heteronormatividad, sino que
al configurarse fuera de este plano, presenta interrogantes frente a su composicién y existencia. Por lo
demés, desafia los conceptos de familiay filiacion que, vistos desde una l6gica heterosexual, no permiten
la inclusién de aquellas familias conformadas por dos mujeres donde ambas buscan ser madres. Este
trabajo de investigacion se referird a aquellas familias formadas exclusivamente por parejas de mujeres
gue han concebido o buscan concebir hijas e hijos a través de técnicas de reproduccién asistida (en
adelante, “TRA”), esto debido a la escasa notoriedad que tienen las problematicas de este grupo en
particular. Sobre esto, las autoras del estudio exploratorio “Ser Lesbiana en Chile” concuerdan y sefialan
que: “Las comunidades de lesbianas y bisexuales son uno de los grupos mas invisibilizados
histéricamente, incluso dentro de los trabajos y avances en derechos humanos de las mujeres y de la
comunidad LGBTIQ+.® Por esta razén, es necesario considerar que dentro de la comunidad LGBTI se
ven replicados aquellos estereotipos patriarcales que impulsan a los grupos mas privilegiados a obtener
beneficios frente a las luchas histéricas de la comunidad. Los hombres cisgénero dentro de la comunidad
son reconocidos publicamente por la sociedad, histéricamente han formado parte de la esfera publica en
la lucha por la igualdad sexual, mientras que aquellas identidades diversas que forman parte de la
comunidad han sido relegadas a un espacio poco visible, lo gue ha conducido a un menor reconocimiento
publico, donde las mujeres lesbianas o bisexuales que buscan ser madres junto a otras mujeres se ven

enfrentadas a una realidad donde su identidad se ve invisibilizada.

De esta forma, las hijas e hijos de parejas del mismo sexo se encuentran desprotegidas en
comparacion con aquellos nifios, nifias y adolescentes (en adelante, “NNA”) que forman parte de nucleos
familiares heterosexuales®, esto es el resultado de la invisibilizacién que perpetla la idea que las familias
homoparentales no existen. En virtud de que en nuestro ordenamiento juridico no se reconoce filiacion
de dos madres o dos padres, resulta imposible establecer condiciones de igualdad entre los hijos e hijas
de parejas del mismo sexo y aquellos de parejas de distinto sexo. Por lo que finalmente, al establecer
regulaciones que reconozcan las distintas realidades, en cuanto a la familia y a la identidad de quienes

la forman se busca no solo entregar proteccion, sino que también visibilidad. Si bien las TRA no son la

3 AGRUPACION LESBICA ROMPIENDO EL SILENCIO. Ser leshiana en Chile. Estudio exploratorio, Santiago
de Chile, 2019. [en linea] < http://www.bpdigital.cl/opac/?locale=es&id=00050506> [lltima consulta: 30 de
agosto de 2021].

4 Boletin N° 10.626-07. CHILE. Proyecto de ley de filiacién de hijos de parejas del mismo sexo.



Unica forma que existe para la conformacion de la familia homoparental, si presenta variados dilemas

éticos y sociales que nos parecen relevantes para esta investigacion.

A pesar de que los problemas que nacen respecto a las TRA no son exclusivos de la comunidad
LGBTI, es importante recalcar que si presentan ain més dificultad al ser identidades no reconocidas
como validas frente a la sociedad y ni frente al derecho. Es por esto que la regulacién actual en materia
de reproduccidn asistida es deficiente, en cuanto no considera mas que a las parejas heterosexuales en la
normativa. Esto se ve reflejado en la percepcion de idoneidad como madres y padres de las parejas del
mismo sexo. Si bien ha sido establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos® que la
discriminacion por la orientacion sexual de las madres y de los padres no es admisible con respecto al
interés superior del nifio, una posible regulacion de las TRA en Chile que no considere a las parejas del

mismo sexo va a perpetuar la discriminacién e invisibilizacion existente.

Una de las TRA utilizadas por mujeres lesbianas que desean tener hijos es la Fecundacion In
Vitro reciproca, también conocido como Método ROPA (Recepcion de los Ovocitos de la Pareja). Esta
técnica consiste en la inseminacién de los 6vulos de una de las mujeres, para luego ser transferidos al
Utero de la pareja. Los dilemas éticos que se desprenden de esta técnica son interesantes, teniendo en
cuenta que va a existir una madre biol6gica, quien lleva a cabo el embarazo, y una madre genética, quien
aporta los 6vulos. No solo se produce un problema discutido por la bioética respecto a la manipulacién
de embriones o frente a la donacién de espermios -tanto como si fuera anénima, como si no lo fuera-
sino que se presente un claro problema para el derecho, la filiacion del nifio o nifia que nace producto de
la TRA.

El método ROPA permite una maternidad compartida, pero es relevante establecer si la
vinculacion genética es importante la hora de determinar la filiacion que resulta de las TRA®, teniendo
en cuenta que la donacion de ovocitos y esperma es comunmente anénima. Es importante mencionar
que un concepto a desarrollar en esta investigacion es la voluntad procreacional” a la hora de hablar de
cualquier técnica de reproduccion asistida. La oposicion que resulta de ambos conceptos, vinculacion

genética y voluntad procreacional, resulta importante para la conclusion de esta investigacion.

5 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 24 de febrero de
2012.

6 DI NUCCI, E., 2016. IVF, same-sex couples and the value of biological ties. Journal of Medical Ethics, vol. 42,
no. 12, p. 784.

" LAMM, E., 2012. La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Revista de Bioética y Derecho, vol. 24, no. 1, p.77.



Es asi como, considerar las implicancias de las técnicas de reproduccion asistida frente a un
grupo especifico, como son las parejas de mujeres lesbianas supone un desafio en si mismo. No solo se
ha de considerar el resultado, sino el porqué se lleva a cabo. La teoria queer® ha iniciado discusiones al
respecto®, la asimilacion de lo impuesto por la heterosexualidad y el modelo normativo de familia se ven
reflejados en la necesidad de la reproduccion bioldgica y los medios utilizados para alcanzarla. Respecto
a esto, se desarrollaran los conceptos de queer reproduction o reproduccién queer, queer reproductive
justice o justicia reproductiva queer y queer kinship o parentesco queer, en relacion con la
lesbomaternidad y sus alcances sociales culturales, tales como el acceso a la TRA y quienes pueden
efectivamente hacer uso de ellas y en definitiva, como se ha integrado la industria de la reproduccion
asistida a las necesidades de formar familia de la comunidad LGBTI y como se han transformado en un

objetivo comercial para ellas.

Otro tema por considerar es la inexistencia de regulacion referente matrimonio igualitario en
Chile y cdmo esto puede afectar a la hora de regular las TRA. Teniendo en cuenta la discriminacion
presente y su posible reiteracion en materia de reproduccion asistida, surge la interrogante sobre si se
regulara efectivamente teniendo en cuenta la existencia de diversos tipos de familia o si, al no existir
regulacion sobre matrimonio igualitario se va a tender a ignorar a aquellas familias que no pertenezcan
a la normativa heterosexual. De la misma manera, respecto a la reforma a la Ley de Adopcion y sus
repercusiones en la filiacion homoparental, resulta relevante indagar respecto a la discriminacion de la
comunidad LGTBI. Es asi como, a pesar de no estar relacionados de forma directa con el objeto de
estudio de esta tesis, las repercusiones que tendran estas reformas van a depender de manera sustancial

de la no discriminacion por identidad u orientacion sexual en materia de filiacion.

De esta manera, esta investigacion se estructurara de la siguiente forma. El primer capitulo
correspondera al andlisis historico de las técnicas de reproduccion asistida y su relaciéon con la
comunidad LGTBI, especialmente con parejas de mujeres lesbianas; se pretende explorar la experiencia
comparada desde la regulacion de las TRA, hasta la inclusion de parejas no-heterosexuales y sus hijos e

hijas en la normativa. El segundo capitulo se centrara en la discusion nacional, especialmente en el

8 GLAAD, Op. cit. “Adjetivo en inglés usado por algunas personas, en especial, jovenes, cuya orientacion sexual

no es exclusivamente heterosexual. En general, las personas que se describen a si mismas como queer consideran
que los términos leshiana, gay y bisexual son demasiado restrictivos o estan cargados de connotaciones culturales
que no consideran propias.”

9 LEIBETSEDER, D., 2017. Queer reproduction revisited and why race, class and citizenship still matters: A
response to Cristina Richie. Bioethics, vol. 32, no. 2, p. 140.



proyecto de ley que regula el derecho de filiacién de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo y el
proyecto sobre matrimonio igualitario, ademas de jurisprudencia pertinente y sobre la posibilidad que se
materialice la regulacion en este aspecto. Por ultimo, en el tercer capitulo se trataran los dilemas éticos
que nacen a partir de las TRA, con especial mencion al Método ROPA, que corresponde a una TRA
dirigida exclusivamente a parejas de mujeres lesbianas.



CAPITULO I: ESTADO ACTUAL DE LA REGULACION DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

En este capitulo se busca contextualizar el desarrollo historico que han tenido las TRA tanto en

la legislacién nacional como en la legislacion comparada.

1. Concepto de Técnicas de Reproduccién Asistida

La Organizacion Mundial de Salud en conjunto con el Comité Internacional por el Monitoreo
de las Tecnologias de Reproduccion Asistida, ICMART por sus siglas en inglés, realiz6 un glosario
con el fin de estandarizar los términos relacionados con las técnicas de reproduccion asistida®,

respecto a ellas, se desarrollaron dos conceptos:

Tecnologia de reproduccion asistida (TRA): Todos los tratamientos o procedimientos
que incluyen el manejo in vitro tanto de ovocitos humanos y esperma o de embriones
con el propdsito de establecer un embarazo.

Esto incluye, pero no se limita, a la fertilizacion in vitro y transferencia de embriones,
transferencia intrafalopiana de gametos, transferencia intrafalopiana de cigotos,
transferencia embrionaria de trompas, criopreservacion de gametos y embriones,
donacién de ovocitos y embriones, y subrogacion gestacional. TRA no se incluye a la
inseminacion asistida (inseminacion artificial) que utiliza esperma de la pareja de la

mujer o de un donante!’.

Reproduccion médicamente asistida (MAR): Reproduccion producida por induccion de

la ovulacion, estimulacion ovérica controlada, activacion de la ovulacion,

10 ZEGERS-HOCHSCHILD, F., SCHWARZE, J.E.,CROSBY, J.A., MUSRI, C. y URBINA, M.T., 2019. Assisted
reproductive techniques in Latin America: The Latin American registry, 2016. JBRA Assisted Reproduction, vol.
3, no. 23, p. 2685.

1 Ibid., p. 2686. Traduccion propia.



procedimientos de ART e inseminacion intrauterina, intracervical e intravaginal con

semen del esposo / pareja o donante'?.

Estas definiciones son significativas al tenor de los estudios que se realizan sobre reproduccion
asistida, aunque estos son escasos en nuestro pais y en nuestra region'®. Es decir, que para efectos de
esta investigacion lo son ain mas, teniendo en cuenta que tales estudios no realizan una consideracion
especial respecto de familias lesbomaternales. Resulta interesante analizar este punto, debido a que la
concepcion general sobre técnicas de reproduccion asistida esta normalmente asociada a la infertilidad,
basta con observar los requisitos para acceder a las prestaciones de salud relacionadas a técnicas de
reproduccion asistida, dentro de los cuales se encuentra contar con un diagnéstico previo de
infertilidad.#

Cuando nos referimos a las parejas de mujeres que desean ser madres, no solo nos referimos a
aquellas mujeres sin patologias reproductivas que buscan formar familia, sin embargo, el acceso
diferenciado y claramente discriminatorio que se produce en nuestro pais, supone que las familias
LGBTI se formen en las lagunas presentes actualmente en la legislacion, que no prohibe ni autoriza
procedimientos de TRA que les tengan en cuenta. La desproteccidn que esto produce no solo afecta a la
pareja que busca realizar el procedimiento TRA, sino que significa un desconocimiento de los derechos

de las hijas e hijos que nacen en las familias LGBTI producto de las TRA.

2. Regulacién en Chile: Historia del Articulo 182 del Codigo Civil

Las técnicas de reproduccién asistida se han convertido en un tema de interés para el derecho
desde su misma concepcion debido a su relacion con la filiacion y la propia regulacion de, en su tiempo,
estas nuevas tecnologias. En Chile, durante el afio 1997 se comienzan a discutir materias relacionadas a
la reproduccidn asistida en funcidn de su relacion con las modificaciones al Cédigo Civil y otros cuerpos
legales en materia de filiacion llevadas a cabo por la ley N° 19.585. De acuerdo con la historia del
articulo 182% del Cdédigo Civil, en el Senado se discuten ampliamente dentro de las comisiones de

Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento y de Salud, los efectos que tienen las técnicas de

12ZEGERS-HOCHSCHILD, F., SCHWARZE, J.E., CROSBY, J.A., MUSRI, C.y URBINA, M.T., Op. cit., p.
2686. Traduccion propia.

13 bid.

14 SUPERINTENDENCIA DE SALUD. Circular IF/N° 331. Santiago, Chile. 27 de agosto de 2019.

15 Filiacion mediante técnicas de reproduccion humana asistida. Historia de la Ley, Codigo Civil. Biblioteca del
Congreso Nacional. Abril 2013

10



reproduccién asistida en la filiacion, especificamente las consecuencias que podrian tener en las
reclamaciones de filiacion.

Esta discusion tuvo como resultado el actual articulo 182 del Cédigo Civil que establece en su
inciso primero: “El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de
reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas.” El tenor literal de
esta norma destaca como requisito la presencia de un padre y una madre, como también de un hombre y
una mujer, reduciendo conscientemente la extension de la aplicacion de este articulo. Es decir, no se
puede aplicar a quienes como parejas del mismo sexo se sometan a técnicas de reproduccidn asistida con
el objetivo de formar familia y tener hijos o hijas, ya que el requisito de que exista un hombre y una
mujer no se cumple.

El progreso de las técnicas de reproduccion asistida se ha expandido para incluir a parejas del
mismo sexo como principales receptores de ellas, junto con aquellas parejas que sufren de algun tipo de
infertilidad. Es asi como se puede observar el desarrollo de nuevas técnicas como el método ROPA,
acrénimo para Recepcién de Ovocitos de la Pareja, orientada exclusivamente a parejas de mujeres y que
consiste en gue una de las mujeres proporciona sus évulos que son fecundados con espermatozoides de
un donante anénimo, mientras que la otra mujer recibe los embriones, para asi gestarlos y dar a luz*®.
Estas técnicas dejan entrever la inconsistencia y falta de regulacién que existen en nuestro pais respecto
a la reproduccion asistida. Si bien métodos como el antes mencionado no estan prohibidos, al no
encontrarse regulados resultan en desproteccion para las familias, en especial para aquellos nifios y nifias
concebidos mediante este tipo de tecnologias.

El articulo 182 del Cdodigo Civil utiliza la frase “se sometieron a ellas” para indicar que la
filiacion de aquellos nifios y nifias esta supeditada a la realizacion de un procedimiento médico electivo
que tiene como finalidad concebir un hijo o hija, por tanto, no es el elemento genético el que define este
articulo, sino que un elemento volitivo. Eleonora Lamm se refiere a la voluntad como elemento de
importancia en la filiacion como consecuencia de técnicas de reproduccion asistida, incluso indica que
las TRA podrian significar la existencia de un nuevo tipo de filiacion: “Lo biologico ya no comprende
lo genético, ni lo genético comprende lo bioldgico. En otras palabras hoy el aporte puede ser

exclusivamente genético.”’

16 SAUSS-ORTEGA, C., 2018. La maternidad biolégica compartida en parejas leshianas. La técnica de
fertilizacion “in vitro” con el método de recepcion de ovocitos de la pareja (ROPA). Matronas Profesién, vol. 19,
no. 2, p. 64.

T LAMM, E., 2012. La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida. Revista de Bioética y Derecho, no. 24, p. 81

11



Los hijos e hijas de parejas del mismo sexo en nuestro pais no pueden ser inscritos por ambos
padres o madres en el Servicio de Registro Civil e Identificacion®®, a pesar de que hayan sido concebidos
mediante técnicas de reproduccion asistida que suponen la voluntad de ambos para ser padres 0 madres.
El método ROPA resulta ser un ejemplo perfecto de esto, un procedimiento que permite la co-maternidad
de mujeres lesbianas o bisexuales no es suficiente a la luz de la legislacion actual para ser considerada
dentro del caso establecido en el articulo 182 del Codigo Civil que regula la filiacion cuando la
concepcion ocurre mediante técnicas de reproduccién asistida debido a que, quienes se sometieron a
aquella no son un hombre y una mujer, sino dos mujeres.

De esta forma, se deja entrever que el impedimento de inscribir como hijos e hijas a nifios que
son parte de familias lesboparentales se basa en una cuestion de género y orientacion sexual,
entorpeciendo el establecimiento de la filiacion. Es respecto a estos temas que nuestro pais ha sido
encontrado responsable de vulneracion de derechos, entre ellos la igualdad y la no discriminacion, por
la Corte Interamericana en el fallo Atallay nifias vs. Chile, la cual establecié que: “[...Jel alcance del
derecho a la no discriminacién por orientacion sexual no se limita a la condicion de ser homosexual, en
si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las

personas.t®”

3. Andlisis de Derecho Comparado

3.1. Desarrollo en Estados Unidos

El reconocimiento a distintos tipos de familia en Estados Unidos ha tenido un desarrollo
considerablemente mas extenso que el de nuestro pais, Nan Hunter y Nancy Polikoff escribieron un
articulo publicado en el Buffalo Law Review titulado “Custody Rights of Lesbian Mothers: Legal
Theory and Litigation Strategy", esto ocurrié hace mas de cuarenta afios, durante el afio 1976. En este
articulo, las autoras presentan un problema similar al que atraviesa Chile en este momento: la
lesbomaternidad en un momento donde el status-quo de la sociedad estadounidense de aquella época
cuestionaba las aptitudes para ser madres de mujeres basandose en su orientacion sexual. El enfoque de
este articulo fue la presentacion de distintos casos de jurisprudencia local estadounidense donde madres

leshianas buscaban la custodia de hijos e hijas en disputas contra padres, otros parientes y el Estado?°,

18 SERVICIO de Registro Civil e ldentificacion. Circular D.N N2 11. Santiago, Chile. 2 de mayo de 2016.

19 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas) [en linea], Sentencia de 24 de
febrero de 2012. <http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf> [Gltima consulta: 7 de julio de
2020]

20 HUNTER, N. y POLIKOFF, N., 1975. Custody rights of lesbian mothers: Legal theory and litigation strategy.
Buffalo Law Review, vol. 25, no. 3, p. 699
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ademas de ofrecer estrategias legales que ayudarian a obtener la custodia en estos casos. Nancy Polikoff
ha realizado mas aproximaciones al tema de familias lesboparentales, con un objetivo claro de visibilizar
a las familias de parejas lesbianas que tienen hijos; donde el reconocimiento juridico de estos hijos e
hijas juega un papel fundamental a la hora de definir derechos y deberes para quienes conforman estas
familias. A pesar de que esta autora se centra en conflictos juridicos que normalmente nacen luego del
divorcio de una pareja heterosexual, donde la madre busca la custodia de sus hijos o hijas con una pareja
de su mismo sexo, los problemas que nacen del no reconocimiento de estos hijos por el derecho son
bastante similares a los problemas que se generan al no reconocer la conformacion de una familia
lesbomaternal mediante técnicas de reproduccion asistida. Es importante recalcar que el trabajo realizado
por esta autora se ha desarrollado desde los afios 70 hasta el dia de hoy, en su trabajo como profesora en
la facultad de derecho de la Universidad de América, Washington D.C, donde sigue avanzando la
discusion en temas LGBT+.

La reproduccion asistida en los Estados Unidos no se encuentra legislada de forma nacional,
aunque se puede afirmar que no esta prohibida a nivel federal y que son los Estados de manera individual
los que entregan directrices respecto al desarrollo médico, ético e incluso de investigacion?!, donde las
clinicas de fertilidad deben aportar de manera obligatoria cifras y datos respecto a sus porcentajes de
éxitos y fracasos.?

Durante el afio 2015, en el caso llamado Obergefell v. Hodges, la Corte Suprema de Estados
Unidos fallé respecto al matrimonio igualitario, legalizando el matrimonio entre personas del mismo
sexo en ese pais, considerando que la prohibicion de este violaba las clausulas de debido proceso y
proteccién igualitaria de la Constitucién de los Estados Unidos®. Este fallo permitié no solo que parejas
del mismo sexo pudieran contraer matrimonio, sino que les permitio acceder a los derechos y deberes
que cada Estado le otorga a todos los matrimonios.2* Ademas se enfatizo en el dafio que se produce a los
nifios y nifias que forman parte de familias homoparentales cuando los Estados prohiben que sus padres
o sus madres puedan contraer matrimonio: “Sin el reconocimiento, estabilidad, y previsibilidad que
ofrece el matrimonio, sus hijos sufren del estigma de saber que sus familias son de alguna forma menos

[que las familias heteroparentales y casadas]”?®.

2L VIDAL, J., 2019. Acerca de la regulacion juridica de las técnicas de reproduccion humana asistida. Actualidad
Juridica Iberoamericana, vol. 10, p. 487

22 ESTADOS UNIDOS. Fertility Clinic Success Rate and Certification Act of 1992 (H.R 4773)

23 PIERCESON, J., 2020. LGBTQ Americans in the U.S. political system: an encyclopedia of activists, voters,
candidates, and officeholders. Santa Barbara, California: Abc-Clio. p. 315

24 ESTADOS UNIDOS. Corte Suprema. Sentencia de 26 de junio de 2015. Obergefell v. Hodges

25 |bid. Traduccion propia.
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Luego, durante el afio 2017, la Corte Suprema de Estados Unidos vuelve a pronunciarse respecto
a los derechos de las familias homoparentales en el caso Pavan v. Smith?. El caso comenzé con dos
parejas de mujeres casadas que, al momento de solicitar el certificado de nacimiento de sus hijos, el
Departamento de Salud del Estado de Arkansas se neg6 a inscribir como madre a la mujer que no habia
dado a luz. Ambas familias llevaron el caso a un corte estatal, la cual reconocié que la negativa de
inscripcion era contraria la Constitucion, sin embargo, la Corte Suprema de ese Estado revirtio el fallo
y consideré que el caso Obergefell v. Hodges no era aplicable, toda vez que la legislacién del Estado de
Arkansas respecto a la inscripcion de hijos e hijas “se centra en la relacion de la madre biologica y el
padre bioldgico del nifio, no en la relacion matrimonial del esposo y la esposa.?” Este caso llega a la
Corte Suprema de Estados Unidos, la cual rechazo el fallo de la Corte Suprema de Arkansas y establecio
gue existié discriminacion al impedir que se inscriban a las dos madres en el certificado de nacimiento
de sus hijos, debido a que existié un trato diferenciado a estas familias por tratarse de parejas del mismo
Sexo.

Es asi como en Estados Unidos, a pesar de no tener una legislacion federal que se refiera
exclusivamente a las técnicas de reproduccion asistida, si existe un reconocimiento las familias LGBTI
otorgado por el matrimonio. El fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos que utilizo la frase
“constellation of benefits”?® para referirse al conjunto de beneficios otorgados a las familias por el
matrimonio, igualé las condiciones de familias heteroparentales y homoparentales, especialmente en
materia de filiacion, lo que se confirmé en un fallo posterior, donde la Corte Suprema revoco el fallo de
la Corte Suprema del Estado de Arkansas que negé la inscripcién del nombre de una de las madres en el
certificado de nacimiento de su hijo. Esta situacion resulta interesante, en cuanto se asimila a la situacion

actual en el Servicio de Registro Civil e Identificacion de nuestro pais.

3.2. Desarrollo en Espania

El desarrollo legislativo de la reproduccion asistida en Espafia data de finales de los afios 80s
con la ley 35 de 1988 que regulaba la reproduccion asistida®®. Si bien fue proceso lento y con
modificaciones durante los afios 2000, la ley 14 de 2006 regula variados aspectos de la reproduccion

asistida, uno de ellos es el tratamiento de gametos y embriones, definiendo sus conceptos legales y

26 ESTADOS UNIDOS. Corte Suprema. Sentencia de 26 de junio de 2017. Pavan v. Smith.

27 |bid. Traduccién propia.

28 ESTADOS UNIDOS. Corte Suprema. Sentencia de 26 de junio de 2015. Obergefell v. Hodges

29 VIERA, M., 2017. Género y biocapitalismo Economia politica de la “donacién” de gametos en Uruguay [en
linea].  Tesis  Doctoral.  Universidad de la Republica de Uruguay: Montevideo. <
https://www.colibri.udelar.edu.uy/jspui/bitstream/20.500.12008/23257/1/Tesis_ VIERACHERRO0%281%29.pdf>
[Gltima consulta: 4 de marzo de 2021].
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entregando cierta proteccion a los preembriones in vitro, aunque no equiparable a la proteccion de
aquellos embriones implantados en el Gtero materno.%°

Es relevante destacar, que una reforma a la ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida establecié de manera explicita la filiacion para hijos e hijas de madres lesbianas casadas:
“Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta ultima
podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que se determine
a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su cényuge.3'”

Un aspecto controvertido de esta ley es la prohibicion total de la maternidad subrogada, donde
todos los contratos que hagan referencia a ella son considerados nulos, incluso aquellos casos donde el
embrion se formé con el 6vulo de una mujer que desea ser madre pero no puedo llevar a término el
embarazo, es decir, “que la posibilidad de convertirse en madre mediante reproduccidn asistida no esta
disponible para aquellas mujeres que no pueden llevar a término el embarazo.”3? A pesar de lo anterior
y de que por ley las donaciones de gametos deben ser efectuadas de manera annima, la posibilidad de
realizar el Método ROPA en Espafia es legal, debido a que las donaciones de gametos entre personas
casadas esta permitida y el matrimonio igualitario en Espafa existe desde el afio 200523, Este método
fue estudiado por médicos en Espafia y permitié concluir que, esta técnica de reproduccion asistida
permite que ambas madres puedan compartir la experiencia de la maternidad y que la misma no dafia al
nifio o nifia que nace a partir del procedimiento, es el nivel de aceptacion de la sociedad donde nace ese
nifio o nifia la que determina las repercusiones del desarrollo de estos nifios y nifias3. El estudio agrega
que “la evidencia indica que los hijos de parejas lesbianas tienen el mismo o mejor desarrollo que los
hijos de parejas heterosexuales, y que los factores socioculturales y econdmicos pueden explicar este
hecho®>”.

De esta forma, es posible considerar que Espafia ha sido un estado pionero en la materializacion
de derechos para las personas que forman familias LGBTI, con la aprobacién del matrimonio y la
posibilidad de adopcion para parejas del mismo sexo®® y ademas, el nacimiento de una nueva técnica de
reproduccién asistida desarrollada por el Instituto de Reproduccién CEFER, la cual bautizaron como

ROPA o recepcion de ovocitos de la pareja®’.

30 VIDAL, J. Op. cit., p. 500.

31 ESPANA. Ley 14/2006 de 27 de mayo de 2006. Sobre técnicas de produccion humana asistida.

32 1MAZ, E., Op. cit.,, p. 7.

33 ESPANA. Ley 14/2006 de 27 de mayo de 2006. Sobre técnicas de produccion humana asistida.

3 MARINA, S., MARINA, D., MARINA, F., FOSAS, N., GALIANA, N.y JOVE, 1., 2010. Sharing motherhood:
biological leshian co-mothers, a new IVVF indication. Human Reproduction, vol. 25, no. 4, p. 940.

35 1bid.

3 IMAZ, E. Op. cit.

3" MARINA, S., MARINA, D., MARINA, F., FOSAS, N., GALIANA, N.y JOVE, I., Op cit.
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3.3. Desarrollo en Latinoamérica

En nuestra region, paises como Argentina y Uruguay han mostrado un desarrollo legislativo
progresivo a reconocer las TRA. En el primero, con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y
Comercial el afio 2015 se reconoce el derecho a las personas del mismo sexo de contraer matrimonio y
ademas se introduce una tercera fuente de filiacion que se desprende de la voluntad de procrear mediante
técnicas de reproduccion asistida®. En el segundo, se regulé mediante la ley 19.167 del afio 2013, en la
cual se establecié que las TRA “como principal metodologia terapéutica de la infertilidad, en la medida
gue se trate del procedimiento médico idéneo para concebir en el caso de parejas biolégicamente
impedidas para hacerlo, asi como en el caso de mujeres con independencia de su estado civil”3%40

Resulta importante destacar que mientras Uruguay dedica un capitulo de la ley a regular la
gestacion subrogada, prohibiéndola en todos los casos salvo “ en aquellos casos en que la mujer acuerde
con un familiar suyo o de su pareja en segundo grado de consanguinidad para que geste, de forma
gratuita, el embrion propio “(...) aquel que es formado como minimo por un gameto de la pareja o en el
caso de la mujer sola por su 6vulo.**2™ Argentina opta por el silencio en cuanto a la gestacion por
sustitucion, es decir, no esta prohibida pero al no estar regulada presenta problemas de reconocimiento,
el cual ha sido otorgado mediante sentencias judiciales.*?

Por otra parte, la ley uruguaya reafirma el compromiso del Estado con garantizar que los
procedimientos que utilicen técnicas de reproduccion asistida sean incluidos dentro de las prestaciones
ofrecidas por el Sistema Nacional de Salud y agrega que estos procedimientos seran financiados por el
Estado cuando la mujer que se someta a ellos no sea mayor de 40 afios.** Es importante recalcar que la
ley en Uruguay no hace distincion entre parejas del mismo sexo o de distinto sexo, por lo que el acceso
por parejas de mujeres que buscan formar familia en ese pais esta garantizado. El contraste con nuestro
pais es significativo, cuando la Gnica comparacion posible es la Resolucién Exenta N°49, de 22 de enero

de 2019, de los Ministerios de Salud y Hacienda, la cual a través de una circular de la Superintendencia

38 VVIDAL, J. Op. cit.

39 URUGUAY. Ley 19.167 de 29 de noviembre de 2013. Técnicas de reproduccion humana asistida.

40 \/IERA, M., 2017. Género y biocapitalismo Economia politica de la «donacién» de gametos en Uruguay. Tesis
Doctoral. Universidad de la Republica de Uruguay: Montevideo, p. 86

41 URUGUAY. Ley 19.167 de 29 de noviembre de 2013. Técnicas de reproduccion humana asistida.

42VVIERA, M. Op. cit. p. 87

43 VIDAL, J. Op. cit. P. 503.

44 URUGUALY. Ley 19.167 de 29 de noviembre de 2013. Técnicas de reproduccién humana asistida.
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de Salud especifica el requisito de la infertilidad para acceder a los tratamientos“®, por lo que excluye a
aquellas parejas de mujeres que no cumplan ese requisito.

Es asi como es posible considerar que el avance no solo cientifico, sino que social y cultural de
las TRA ha tenido repercusiones en los modelos de familia, en el acceso que tienen estas familias a las
mismas y que se ha expandido desde una vision puramente funcional a la infertilidad a formar parte de
las luchas de un movimiento social historico, como lo es el movimiento LGBTI. Sin embargo, es
necesario analizar las consecuencias negativas que esto ha conllevado, como la mercantilizacion de las

TRA y el “turismo reproductivo” que seran analizadas en el tercer capitulo de esta investigacion.

45 SUPERINTENDENCIA DE SALUD. Circular IF/N° 331. Santiago, Chile. 27 de agosto de 2019.
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CAPITULO II: LA NECESIDAD DE UNA REGULACION REAL Y LOS
DESAFIOS LEGISLATIVOS NACIONALES

Este capitulo se va a referir al impacto de las iniciativas legislativas, reglamentos y

jurisprudencia relacionados en la conformacion de las familias lesbomaternales.

1. Situacion en el Servicio de Registro Civil e Identificacion

La relacion que existe entre los miembros de la comunidad LGTBI y las instituciones es
complicada, en cuanto refleja las percepciones sociales que se tiene respecto a ellos.*® Si bien contamos
con la ley N° 20.609 que establece medidas contra la discriminacion, mas conocida como Ley Zamudio,
el actuar de las instituciones ha sido histéricamente discriminatorio, no sélo porque se rigen por leyes
que lo son, sino porque la relacion de cercania entre la ciudadania y los servicios del Estado se produce
de manera obligatoria. Es posible observar esto, por ejemplo, dentro de los servicios de salud donde
existe ignorancia y desinformacion respecto a la poblacion de mujeres lesbianas y bisexuales que buscan
formar familia. Si bien la reciente legislacion sobre los convivientes civiles --el Acuerdo de Union Civil,
gue se promulg6 en 2015-- no discrimina a las parejas del mismo sexo al momento de celebrar el acuerdo,
esta no se refiere a la inscripcion de hijos e hijas que nacen luego de celebrado el acuerdo. Esto genera
confusion respecto de procedimientos propios de la institucion a cargo del proceso de inscripcion de
nifios y nifias recién nacidos en Chile, el Servicio de Registro Civil e Identificacion.

Debido a que la ley N° 20.830 que crea el Acuerdo de Union Civil (en adelante “AUC”) no se
refiere a la maternidad de los hijos o hijas nacidos durante el AUC y solo se refiere a la paternidad en
los términos del articulo 184 del Cédigo Civil, el Servicio de Registro Civil e Identificacion mediante la
Circular D.N N° 11 de fecha 02 de mayo de 2016, establecio los requisitos para inscribir a hijos o hijas
comunes en la libreta del AUC, dentro de los requisitos establecidos por el Servicio se encuentra que
“Debe tratarse de una pareja heterosexual que previamente haya celebrado un Acuerdo de Union Civil
y este lltimo se encuentre vigente a la fecha de la solicitud.”’

Los argumentos para establecer este requisito fueron entregados por el Servicio de Registro Civil

e Identificacion mediante un requerimiento en el portal de Transparencia®®. En su respuesta, comienzan

46 AGRUPACION LESBICA ROMPIENDO EL SILENCIO. “Ser lesbiana en Chile.” Estudio exploratorio, Santiago de Chile,
2019

47 SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION. Circular D.N N2 11. 2 de mayo de 2016.

8 SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION. Carta AUC N° 11. 30 de septiembre de 2019.
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definiendo el Acuerdo de Unién Civil como un acto que constituye familia, citando los articulos 1°y 19
N°2 de la Constitucion Politica de la Republica y ademas los tratados internacionales ratificados por
Chile que versan sobre los principios de igualdad y no discriminacion. Luego, sefialan que “la filiacion
es un hecho de la naturaleza que tiene efectos juridicos y que solo puede producirse entre un hombre y
una mujer, segun se desprende de lo establecido en el articulo 179 del Cédigo Civil, que establece “la
filiacién por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial”*°, afiadiendo la transcripcion del
articulo 182 del Cdadigo Civil como respuesta a la filiacién respecto a hijos o hijas nacidos mediante
TRA. Ademas, agregan las definiciones establecidas en el Cédigo Civil respecto a la determinacion de
la maternidad, la paternidad y la acreditacion de la filiacion. Por altimo, citan a la Corte Suprema, que,
respecto a un recurso presentado ante la Corte de Apelaciones de Santiago, ratificd la sentencia donde
se descarta la arbitrariedad del Registro Civil al negar la inscripcion de un hijo a una pareja del mismo
sexo. Finalizan la carta estableciendo: “En armonia con lo anterior, a través de la Circular D.N N°11 de
fecha 02 de mayo de 2016, se procedié a instruir a todas las oficinas de nuestro Servicio, sobre la
procedencia de anotar en la libreta de acuerdo de union civil a hijos (as) comunes de los convivientes
civiles.®”

Dicho esto, se puede apreciar la incongruencia entre la definicion que el Servicio tiene sobre el

AUC: “un acto de familia, de la misma forma en que lo constituye el matrimonio®”

y la decision que
tomaron con la Circular nombrada anteriormente. Establecer como requisito para la anotacion de hijos
e hijas en la libreta de AUC que debe tratarse de una pareja heterosexual quien la realiza, corresponde
claramente un acto discriminatorio en relacion con la orientacion sexual de quienes celebran un AUC,
sobre todo si se toma en cuenta, que se estan citando los principios de igualdad y no discriminacion
establecidos por los tratados internacionales ratificados por Chile. La Ley no establece una prohibicion
en cuanto a la anotacion de hijos e hijas de parejas del mismo sexo en la libreta de AUC, sin embargo,
el Servicio de Registro Civil e Identificacion con esta Circular establece requisitos que restringen los
derechos, no solo de la pareja del mismo sexo, sino que también de sus hijos o hijas.

Por tanto, se podria llegar a la conclusion que, si la inscripcidn de hijos o hijas nacidos durante
el AUC no esté definida por la ley, no podria realizarse para nadie, sea una pareja de distinto sexo o del
mismo Sexo.

Es asi, como se da cuenta del problema que subyace en estas situaciones: la determinacion de
la filiacion. Nos referiremos a ella en el siguiente andlisis de jurisprudencia, donde se podréa visualizar

la insuficiente regulacion existente en materia de filiacién lesbomaternal.

49 SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION. Circular D.N N2 11. 2 de mayo de 2016.
50 SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION. Carta AUC N° 11. 30 de septiembre de 2019.
51 SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION. Carta AUC N° 11. 30 de septiembre de 2019.
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2. Andlisis de jurisprudencia

2.1 Sentencia Corte de Apelaciones de Valparaiso Causa Rol N°3335-2018.

Este analisis corresponde a la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso del
dia 15 de junio de 2018, a propdsito de un recurso de proteccion, en el cual se buscaba la inscripcion
de una menor con doble filiacion materna. Las partes en este caso son, como recurrentes: Constanza Paz
Monsalves Infante, Mayra Opazo Méndez y Martina Ignacia Opazo Monsalves y como parte recurrida:
Servicio de Registro Civil e Identificacion.

En principio, corresponde realizar una breve exposicion de los hechos relevantes al juicio. Con
fecha 13 de abril de 2018, Constanza Monsalves y Mayra Opazo interpusieron recurso de proteccion en
representacion de su hija Martina Opazo Monsalves debido a que se le negé la inscripcion a Mayra como
madre de Martina en el Servicio de Registro Civil e Identificacién de Vifia del Mar.

Exponen en el recurso que tienen una relacién de pareja hace varios afios, que por esta razon
deciden formar una familia y para lograr esto, acuden a la Clinica de la Mujer en Vifia del Mar, donde
Constanza se someti6 a una inseminacion artificial, siempre con la compafiia de Mayra. Estuvieron
juntas durante todo el proceso de embarazo, desde la inseminacion al nacimiento de su hija. Incluso
suscribieron un Acuerdo de Uniédn Civil durante el embarazo de Constanza, con el fin de demostrar que
Mayra también era madre de la hija que esperaban.

Luego del nacimiento de Martina, llevaron a cabo el proceso de la inscripcion en el Registro
Civil. Mayra acat6 las instrucciones del funcionario a cargo, quien sostuvo la posibilidad de inscribir
como madre solamente a Constanza, pero dejando en el registro los apellidos de ambas. Al no quedar
conformes con esta situacion, acuden al Registro Civil nuevamente, donde las funcionarias explicaron
que inscribir a una nifia con dos madres no era posible debido a que no esta permitido por la ley. En el
recurso hacen presente la discriminacion que perciben por ser una pareja de madres lesbianas, sienten
que si se tratara de una pareja heterosexual que se sometiera al mismo procedimiento, no existiria este
tipo de discriminacidn. Por esta razon decidieron buscar asesoria juridica, con el fin de que se reconozcan

los derechos de su hija.

52 Corte de Apelaciones de Valparaiso. 15 de junio 2018. Rol N°3335-2018.
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Luego, corresponde exponer los argumentos de derecho de la parte recurrente. Como primer
punto, sostienen que el acto de negar la inscripcion es arbitrario e ilegal, toda vez que atenta contra las
garantias constitucionales de integridad personal, igualdad ante la ley, vida privada, derechos de la nifia
e interés superior de la nifia, establecidas ademas en los Tratados Internacionales ratificados por Chile.

Agregan que la integridad personal, consagrada en el articulo 19 n° 1 de la Constitucion Politica
de la Republica, tiene directa relacion con el procedimiento de inseminacidn artificial al que se sometio
Constanza y que resultd en el embarazo y nacimiento de Martina, debido a que fue un proceso que
vivieron ambas, producto de una decisién conjunta y que result en costos emocionales y econémicos
asumidos por las dos madres; el desconocimiento legal de la realidad que viven como madres de la nifia
y la indiferencia frente a su decision de formar una familia resulta en una afectacion de la integridad
personal de ambas mujeres y su hija.

Respecto a la igualdad ante la ley, citan los articulos 1°, 5° y 19 n° 2 de la Constitucion, ademas
de los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los cuales se manifiestan
en la discriminacion existente en la negativa de inscripcion en el Registro Civil solo por tratarse de una
pareja de mujeres lesbianas tratando de inscribir a su hija, comparandolo con la situacion de una pareja
heterosexual, donde no existen impedimentos frente a que un hombre pueda inscribir a su hijo o hija en
el Registro Civil, cuando no es el padre bioldgico. Ademas, citan el articulo 3° de la Ley Organica del
Registro Civil e Identificacion, donde se establece que el Servicio velara por la constitucion legal de la
familia, pero no establece que el tipo de familia deba ser la familia heterosexual, estableciendo en el
recurso que, debido a la evolucion de los tiempos, se debe considerar como familia a aquellas
conformadas por personas del mismo sexo.

Respecto al interés superior de la nifia, citan la sentencia de 24 de febrero de 2012 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, donde se expresa que el
interés superior del nifio no puede ser utilizado como medio de discriminacion al tener en cuenta la
orientacion sexual de los padres o madres del nifio o nifia. Agregan que la decisién de no inscribir a
Martina como hija de sus madres por parte del Registro Civil, atenta contra sus derechos a la familia,
consagrado en el articulo 1° de la Constitucion, que establece a la familia como nucleo fundamental de
la sociedad y ademas, atenta contra el derecho a la identidad de Martina, citando una sentencia del
tribunal Constitucional que establecié que la inscripcion en el Registro Civil, inmediatamente realizada
luego del nacimiento del nifio o nifia, constituye parte del reconocimiento a la identidad personal.

Agregan al Control de Convencionalidad como un concepto relevante, ya que este se encuentra
relacionado con la forma de tomar decisiones dentro del Poder Judicial, que, de acuerdo a lo dispuesto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe “ejercer una especie de control de

convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos”. También se refieren al Test de Proporcionalidad, como
herramienta para determinar si la decisién de no inscribir a Martina como hijas de Constanza y Mayra
bajo la I6gica de que tal acto es ilegal se superpone al derecho que tienen ellas a la identidad, a la igualdad
ante la ley, a la familia.

Es asi como corresponde establecer la cuestidn juridica controvertida apreciable en este recurso:
¢Corresponde la inscripcion de dos madres en la inscripcion de un hijo o hija que nacié como resultado
de técnicas de reproduccion asistida?

Para esclarecer el asunto es relevante considerar el informe que evacuo el Servicio de Registro
Civil e Identificacion de Vifia del Mar. Sostienen que la inscripcion de Martina consta en los registros
con fecha de nacimiento 17 de abril de 2017, que se acredité mediante comprobante de atencion de parto
que la madre que dio a luz es Constanza Monsalves, lo cual se registr6 en el rubro de “identidad de los
padres”, mientras que la identidad del padre no se inscribid. Agregan que de acuerdo al articulo 31 n°4
de la Ley N°4.808, articulo 113 N°1 y 5 del DFL N 2.128 y al articulo 183 del Cddigo Civil, la
maternidad queda determinada por el parto, cuando las identidades de la madre y el hijo quedan
registradas en el Registro Civil, y ademas citan el articulo 182 del Cédigo Civil, que regula la filiacion
a partir de la aplicacion de técnicas de reproduccion humana. Sefialan que el Servicio no incurre en
discriminacion al aplicar las normas vigentes y que respecto a las disposiciones citadas y la Convencion
de los Derechos del Nifio, la labor del servicio se encuentra dentro de los parametros al cumplir con su
funcion registral.

Corresponde continuar con el analisis respecto a la decisién de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso respecto a este caso.

En el considerando cuarto la Corte establece que la peticion de la recurrente excede “los términos
en que se desenvuelve, se tramita y se resuelve un recurso de proteccion”, esto debido a que, mediante
la accion de proteccion la recurrente busca modificar la filiacidn, lo que no corresponde a una cuestién
urgente e impostergable y que debe ser resuelta en otra sede.

En el considerando quinto se confirma lo establecido en el informe del Servicio de Registro
Civil e Identificacion correspondiente a que la inscripcion se realizé conforme a la normativa legal.
Razonan que la inscripcion se realizo en conformidad, en cuanto la inscripcion de la madre bioldgica es
correcta y que “respecto al padre, se utilizo el procedimiento de inseminacion artificial.”

En el considerando sexto se reitera que el hecho determinante de la maternidad es el parto, lo
gue se ve reflejado en esta inscripcién, agregan que existen otras formas de determinar la filiacién, como

el reconocimiento y la sentencia de un juicio de filiacion.
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En el considerando séptimo se reitera la alusién de que el donante es el padre, toman en
consideracion el articulo 182 del Codigo Civil que indica como madre y padre de un hijo concebido por
técnicas de reproduccion humana a quienes se sometieron a ellas

En el considerando noveno concluyen que la negativa a inscribir a Martina no se trata de un acto
arbitrario ni ilegal. La Corte reconoce que se trata de una familia, sin embargo, recalca que no se ha
regulado sobre la inscripcién, es decir, que no existe dentro de la normativa una forma de inscribir
validamente a dos madres en los registros.

En el considerando décimo se menciona el hecho de los apellidos de Martina, que al permitir
este acto se garantizan los derechos de la nifia, por ejemplo, el derecho a la identidad. Que a pesar de las
consecuencias que podria presentar para Martina que una de sus madres no esté inscrita como tal en su
registro, la accion de proteccion no es la via para resolver tales conflictos, pues la filiacin es materia de
orden publico.

A partir de lo anterior, la Corte rechaza el recurso por considerar que las garantias
constitucionales citadas no fueron afectadas. Esta decision se tomé con el voto en contra de una ministra,
quien considero se debia acoger el recurso. Por esto, corresponde analizar las razones de la ministra
Silvana Donoso Ocampo para acoger el recurso.

Dentro de los argumentos de la ministra, se encuentran, en primer lugar, que basar negativa de
la inscripcion en la falta de instrumentos, es decir, que no exista en el formulario de inscripcion de
nacimiento un espacio o rubro para indicar la identidad de dos madres o dos padres, no es un argumento
de relevancia para vulnerar derechos. En segundo lugar, demuestra que distintas normas citadas como
argumentos para negar la inscripcion, como el articulo 31 n° 4 de la Ley N° 4.808 y el articulo 113 del
DFL N° 2.128, contienen conceptos carentes de vigencia, por ejemplo, el de hijos legitimos e ilegitimos,
que se encuentran derogados y advierten una clara discriminacién, que por lo demas tales articulos no
contienen una prohibicidn de realizar la inscripcion que se pide en el recurso. En tercer lugar, cita los
articulos 183, 186 y 187, refiriéndose al primero como la norma que resuelve el conflicto que estamos
analizando. Respecto a estos articulos, la ministra razona que tratan de un momento en la historia donde
las familias reconocidas eran nicamente familias conformadas por un hombre y una mujer como pilares
de esta; que actualmente, con la entrada en vigor del Acuerdo de Unién Civil, se consagra el
reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo. En cuarto lugar, se refiere al articulo 1° de la
Constitucion, a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, al Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y a la Convencion de los Derechos
del Nifio, en sus articulos referidos a la familia y a la conformacion de esta, recalcando la proteccion y
asistencia que debe el Estado a la familia en favor, sobre todo, de los nifios y nifias. Es asi como llega a

la siguiente conclusion: Primero, “si las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos y la
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familia es el nucleo fundamental de la sociedad, resulta ininteligible el sustento normativo para mantener
situaciones facticas de desigualdad”, agregando que la discriminacion arbitraria que se produce contra
las familias distintas a las heteroparentales, solo mantiene de la posicion hegemonica de aquellas familias
compuestas por un hombre y una mujer. En quinto lugar, hace referencia a la discriminacion de género
que se produce a la luz del articulo 187, que permite a un hombre requerir la inscripcion de un menor
sin filiacion paterna, sin tener en consideracion su vinculo biolégico con el nifio o nifia, situacién que no
se produce en el caso de que el requerimiento sea formulado por una mujer. Finalmente, la ministra
concluye que las decisiones y medidas judiciales que buscan evitar discriminaciones arbitrarias deben
cumplir con los estandares internacionales, cuando los estandares legislativos no cumplen el objetivo de
evitar tales discriminaciones, agregando que es necesario tener en cuenta a la equidad como herramienta
integradora del derecho, es decir, que a la luz de un hecho que no tiene solucidon legal en el momento, se
hace necesario fallar conforme a la equidad para lograr una solucién justa y proporcional.

Finalmente corresponde desarrollar las observaciones que tenemos respecto del fallo. Como se
establecié anteriormente, este fue rechazado por la Corte de Apelaciones de Valparaiso con un voto
disidente, esto parece significativo teniendo en cuenta que respecto a acciones de proteccidn similares
la decision de la Corte ha sido unénime al rechazarlo.

Respecto a la decision de la Corte, no parece l4gico que se haya rechazado la accion de
proteccion, toda vez que la vulneracion de derechos parece evidente, por ejemplo, frente a los derechos
alaigualdad e identidad —baséandose en los razonamientos de la opinion disidente—, que se manifiestan
en la negativa a inscribir a Martina con doble filiacion materna, que tiene como consecuencia la
desproteccién de la nifia en &mbitos tan amplios que abarcan desde los beneficios sociales, la salud —
en cuanto una de sus madres no puede tomar decisiones en situaciones de salud de urgencia o ser
admitida como carga en la institucion de salud de la madre no reconocida—, el posible fin del Acuerdo
de Union Civil o la muerte de alguna de sus madres, entre otros. Las consecuencias juridicas y sociales
gue presenta la negativa de inscripcién de Martina resulta aln mas evidente si se compara su situacion
con un nifio o nifia de sus mismas condiciones, siendo la Unica diferencia el género de los padres. La
vulneracion se manifiesta de forma clara, sin embargo, la sentencia de la Corte no lo considera como tal,
basandose en interpretaciones rigidas de las normas citadas con anterioridad, que no toman en cuenta el
desarrollo que ha experimentado la sociedad y sus miembros respecto a la inclusion de diversas formas
de familia.

Resulta importante recalcar que la doble filiacion materna ha ocurrido en nuestro pais respecto

a una familia mapuche, donde se reconocid la filiacion materna de la madre de crianza, sin ocurrir la
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impugnacion previa de la maternidad que ya se encontraba determinada®3. Esto ocurri6 a consecuencia
de la aplicacion de un tratado internacional ratificado por Chile, tal como aquellos citados en la accién
de proteccion y en la opinion disidente de este caso, lo que resulta en cuestionamientos relacionados a
la discriminacidn sistematica por orientacion sexual que ha sufrido histéricamente la comunidad LGBTI
y que en este caso tiene repercusiones importantes en la vida de una menor de edad. La doble filiacién
materna ha sido declarada, ademas, por el Segundo Juzgado de Familia de Santiago frente una
reclamacién de maternidad interpuesta por la madre gestante contra la otra madre, bajo los argumentos

del interés superior del nifio y respecto a los derechos a la igualdad y la vida privada de su familia.>*

2.2 Sentencia Tribunal Constitucional Rol N°7774-19

Cecilia Vera Pérez-Gacitla y Cristina Ibars Mayor se casaron en Espafa el afio 2012 y son
madres de un hijo concebido a través de un tratamiento de reproduccién asistida, por esta razén
decidieron inscribir su matrimonio en el Servicio de Registro Civil e Identificacion. Su matrimonio fue
inscrito en Chile como un Acuerdo de Unién Civil, acto por el cual sostienen se ven vulnerados no solo
sus derechos, sino los de su hijo, a quien solo se reconoce la maternidad de la madre que lo gesto.

Las requirentes mencionan que se ven afectados sus derechos establecidos en los articulos 1°,
5° inciso segundo, y 19 N° 1, 2 'y 4 de la Constitucion, toda vez le sean aplicados en la gestién pendiente
frente a la Corte de Apelaciones de Santiago®®, las siguientes normas: inciso final del articulo 12 de la
Ley N°20.830y del inciso primero del articulo 80 de laLey N°19.947, ambos articulos hacen referencia
a los requisitos del matrimonio en Chile, destacando aquel que hace referencia al género de los
contratantes. Los argumentos que presentan son los que se relatan a continuacién:

En primer lugar, las requirentes sefialan que “la prohibicion de reconocimiento de matrimonios
celebrados entre personas del mismo sexo en el extranjero es contraria a las normas Constitucionales®®”,
argumentan que el Estado incumple con su obligacién constitucional de proteccion y respeto a la familia
como nucleo fundamental de la sociedad, lo que se configura con la prohibicién de reconocer
matrimonios celebrados en el extranjero por personas del mismo sexo. Esta prohibicién provoca una
discriminacion a los tipos de familia distintos al modelo heterosexual, discriminacion que no tiene cabida

dentro del texto constitucional, toda vez que el concepto de familia debe ser entendido como un concepto

5 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. Sistema Filiativo : Filiacion Biolégica. Primera Edicion. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2017. p. 149

5 Segundo Juzgado de Familia de Santiago. Sentencia de 17 de junio de 2020. RIT 10.028-2019

%5 Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 168.844-219

%6 Tribunal Constitucional. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Rol N°7774-19
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amplio. Mencionan que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene la idea del concepto
amplio de familia y que “mucho menos se protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma”>".2 Por
esta razon, agregan que la prohibicion de reconocer su matrimonio y por sustitucion reconocerlo como
un Acuerdo de Unidn Civil, provoca una manifiesta desproteccion de derechos, no solo al comparar los
deberes y obligaciones entre ambas instituciones, sino que ademas se les priva del estado civil que

voluntariamente escogieron para regular su relacion.

En segundo lugar, consideran que la aplicacion de las normas antes nombradas produce un tipo
de discriminacion en contra de ellas, basado exclusivamente en su orientacion sexual. Agregan que existe
un riesgo en que estas normas juridicas sean aplicadas en el procedimiento pendiente del que son parte
en la Corte de Apelaciones, frustrando de esa forma la gestidn judicial pendiente y negando la inscripcién
de su matrimonio de la misma forma en que ocurri6 frente al Servicio de Registro Civil e Identificacidn.

En tercer lugar, se refieren a la proteccion de los derechos de su hijo, especificamente los
derechos a la identidad y dignidad, que se ven afectados por el hecho de no considerarse como hijo del
matrimonio de sus madres. Argumentan que, la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece la
identidad como derecho que el Estado debe preservar su identidad y que las relaciones familiares se
entienden incluidas en este derecho.

En cuarto y ultimo lugar, exponen que se veria vulnerado el interés superior del nifio, debido a
que la prohibicién de reconocimiento del matrimonio de sus madres excluye a Marc de la proteccion del
estatuto de filiacion, toda vez que solo se reconoce como su madre a quien lo gest6. Esta vulneracion
ocurre debido a que el reconocimiento de la filiacion se encuentra reservado Unicamente para hijas e
hijos de parejas heterosexuales.

De esta forma, el problema constitucional consiste en “determinar si las normas juridicas
objetadas, las que sirven de fundamento a la negativa del funcionario del Servicio de Registro Civil e
Identificacion para registrar el matrimonio celebrado en el extranjero por una pareja del mismo sexo,
resultan o no contrarias a la Constitucién Politica de la Republica de Chile%8.” Frente a esto, el Tribunal

Constitucional resolvi6 teniendo en consideracion los siguientes argumentos:

a) Articulos 1°y 19 N°4 de la Constitucion

Los ministros se refieren al concepto de familia en la Constitucion: “La familia es el ntcleo

fundamental de la sociedad” y a su derecho de proteccion de parte del Estado. Debido a que el texto

57 1bid.
%8 Tribunal Constitucional. Sentencia de 25 de junio de 2020. Rol N°7774-19, p. 7
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constitucional no define el concepto, el Tribunal se basa en una interpretacién histdrica de la norma para
definir el concepto de familia; basandose en “la época de redaccion” y en las actas de la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion, el Tribunal considera que “la familia comprende marido, mujer e
hijos®®, estableciendo el sentido restringido del concepto. Ademas, interpreta el articulo 17 del Pacto de
San José de Costa Rica, el cual se refiere a la familia, considerando que este se alinea con la
interpretacion anterior de la Constitucion, agregando que la base fundamental de la institucion de la
familia es el “matrimonio entendido como unién de un varén y una mujer.50”

Continudan citando a la Corte Constitucional de Italia, la cual sostuvo que no es posible modificar
el “estatuto juridico sobre la familia” a pesar de admitir la existencia de diversos tipos de familias,
distintas a las basadas en el modelo heterosexual. Debido a esto, sefialan que la existencia de “normas
de orden puablico familiar claras y precisas®'”, constituyen una de las razones para rechazar el
requerimiento. Sostienen que la situacion del pais confirma la interpretacion de familia sefialada por el
Tribunal, por tanto “no puede darse a todas las uniones afectivas el mismo reconocimiento y
proteccion.®?”

Luego, los ministros del TC se refieren a la institucion del matrimonio, sosteniendo que las
requirentes omiten impugnar el articulo 102 del Cédigo Civil el cual, junto al articulo 1° y 2° de la Ley
N° 19.947 se encuentran directamente vinculados con aquellas normas citadas en el requerimiento de
inaplicabilidad. Se justifica este argumento indicando que, a pesar de no contar con consagracion
constitucional, el articulo 102 del Codigo Civil es “el origen de toda la institucionalidad que regula el
matrimonio y la familia.®®” Es asi, como establecen que las normas anteriormente citadas de orden
publico familiar, normas que establecen un modo recomendado de familia que solo ocurre con la unién
matrimonial entre un hombre y una mujer.

Como ultimo punto respecto a estos articulos, concluyeron que no es de competencia del
Tribunal Constitucional legislar sobre materias que no se encuentran autorizadas en el ordenamiento
juridico, sino que corresponde al Legislador, pues la Constitucién no se refiere al matrimonio entre
personas del mismo sexo de modo afirmativo o negativo. Es asi como, a través de un proyecto de ley
que inicid en el Senado y se encuentra actualmente en tramitacion, se busca regular el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Agregan que mediante la ley que crea el Acuerdo de Unién Civil, una

institucion que es similar al matrimonio, el Estado otorga a las requirentes los derechos que acorde a este

59 Ibid., p. 9
% Ibid., p. 8
61 |bid.
62 |pid
63 Ibid. p. 9
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contrato les corresponde. Por lo tanto, establecen que: “las normas juridicas impugnadas de nada afectan

la dignidad y voluntad de las requirentes de hacer familias y ser reconocidas como tal%4.”

b) Articulo 19 N°2 de la Constitucion

El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre las ocasiones en las que ha definido el principio
de igualdad de la ley, destacando que la igualdad de las normas juridicas debe establecerse para aquellos
que se encuentran en la misma situacion, por consiguiente, para aquellos que se encuentran en diversas
circunstancias se debe establecer una diferencia y que ademas, debe existir carencia de razonabilidad
para justificar una diferencia arbitraria en las normas.

En su considerando vigésimo tercero, los ministros apuntan a que se produciria una eventual
“afectacion del orden publico matrimonial, cuyas reglas son esenciales y obligatorias [...]%%”, si se
consideran como inaplicables las normas objetadas. Por lo demas, sefialan un grupo de futuras
consecuencias si los preceptos se llegaran a declarar inaplicables: “[...] en relacién con legitimaciones
foraneas que aceptan vinculos matrimoniales sui generis, tales como matrimonios poligamos en paises
musulmanes, o el matrimonio de nifios de paises africanos, o aquellos convenidos por los padres en la
sociedad japonesa, Yy las bodas masivas de parejas que se celebran en la secta moon, en Corea del Sur,
entre otros.”

Contindan su argumentacion agregando que, a pesar de no existir matrimonio igualitario en
Chile, la institucién del matrimonio no discrimina por orientacion sexual, toda vez que las personas que
sienten atraccion por otras de su mismo sexo pueden contraer matrimonio en el pais siempre que este se
pacte con alguien del sexo opuesto, eliminando asi una posible apariencia de discriminacién. De esta
manera y citando a la Corte Europea de Derechos Humanos, sostienen que las circunstancias en las que
se encuentran las parejas del mismo sexo y las parejas de sexo opuesto son diferentes, por lo que no seria
inconstitucional establecer una diferencia de trato, lo que se ve reflejado en la similitud entre el Acuerdo
de Union Civil y el matrimonio. Es asi, como el Tribunal Constitucional considera que no existe

discriminacion alguna contra las requirentes.

c) Articulo 5° de la Constitucidn en relacién con la Convencién de los Derechos del Nifio

64 Ibid. p. 10
8 Op. cit., p. 11
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Los ministros se refieren a los argumentos de las requirentes respecto a la vulneracién de
derechos que sufre su hijo Marc como consecuencia del no reconocimiento del matrimonio de sus madres
y ademas, de la afectacion del interés superior del nifio al no ser reconocido como hijo de ambas.

Frente a la primera de estas afirmaciones, el Tribunal considera que la dignidad del nifio no se
veria afectada ya que, no existe diferenciacion en la calidad de hijo en el Codigo Civil, se les declara a
todos como iguales. Estiman, ademas, que Marc se encuentra bajo un cuidado carifioso, el cual se da a
entender luego de la lectura del libelo, por lo que sus derechos no se verian afectados. En cambio, sobre
la filiacion del nifio, el Tribunal considera que el ordenamiento juridico nacional no permite que una
persona tenga dos madres o dos padres, es decir, no seria un conflicto constitucional, méas bien, se trataria
de normas de orden publico familiar que forman parte de la institucionalidad del derecho de familia. El
interés superior del nifio no se ve vulnerado, toda vez que corresponde al Estado promover la realizacién
personal del nifio, siendo su bienestar prioridad para que esto ocurra. Agregan que este principio sélo
protege el desarrollo de la vida del nifio y es deber de quienes son responsables de él encargarse de su
bienestar personal a través de su ambiente familiar.

Por lo demas, consideran que, aunque las normas establecidas como inconstitucionales se
declaren inaplicables y de esta forma se reconozca el matrimonio de las requirentes, la filiacion de su
hijo no se veria modificada, esto debido a que no se reconoce en el ordenamiento este tipo de filiacion,
como lo establecieron anteriormente con la mencidn del orden publico familiar. Es asi como, el Tribunal
considera no se cumple con el requisito de que la norma impugnada sea aplicable en la gestion pendiente.

De esta manera, el Tribunal Constitucional concluy6 que las normas que las requirentes buscan
declarar inaplicables forman parte del orden pablico matrimonial, no siendo posible su modificacién por
parte de la magistratura, toda vez que no constituye un conflicto constitucional, por lo demés, aluden a
una escasez de convencimiento para considerar como contrarias al texto constitucional las normas
impuganadas. Finalmente, la decision del Tribunal Constitucional fue la de rechazar por cinco votos a
cuatro el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido por Cecilia Vera Pérez-
Gacitla y Cristina Ibars Mayor.

Esta decision se acord6 con el voto en contra de la Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril,
Presidenta del Tribunal, como también de la Ministra sefiora Maria Pia Silva Gallinato, de los Ministros
sefiores Gonzalo Garcia Pino y Nelson Pozo Silva, quienes comienzan la redaccién del voto minoritario
planteando el conflicto constitucional y estableciendo las normas impugnadas.

A continuacion, sus argumentos inician con las caracteristicas del caso y aquellas cuestiones que
no son de competencia del Tribunal. En primer lugar, establecen que se trata de un caso de Derecho
Internacional Privado, resaltando que el conflicto nace al no ser posible aplicar la norma que regula el

matrimonio en el lugar donde éste se celebro, toda vez que existe una norma en la legislacion nacional
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que lo prohibe. Luego, agregan gue la norma que define al matrimonio en la legislacion nacional no es
aplicable en el caso, teniendo en cuenta que se trata de un matrimonio celebrado en el extranjero. Es asi
como, se trata de un dilema constitucional, esto debido a que el impedimento de inscribir el matrimonio
produce una posible discriminacion. Indican que, esta discriminacion enmarca al caso dentro de aquellos
sobre derechos humanaos, por lo que los argumentos relacionados a ellos servirdn de ayuda, mas no para
decidir por completo el caso. Concluyen indicando que, no tendran en cuenta el proyecto de ley que
busca regular el matrimonio igualitario, toda vez que no tiene relevancia para el caso concreto, el cual
llama al Tribunal Constitucional a pronunciarse sobre “un matrimonio celebrado en el extranjero, existe
una familia y se requiere un amparo sobre efectos precisos en una relacién que supera la de las dos
contratantes al involucrar al hijo de ambas. Esto es un caso concreto en cualquier lugar del mundo.®”

En primer lugar, se refiere a la disonancia entre el articulo 80 de la Ley N° 19.947 y el articulo
12 de la Ley N° 20.830. Los ministros consideran que el requerimiento puede ser analizado desde tres
perspectivas, la dimension de validez del matrimonio, la denominacién del mismo y los efectos que
produce. Respecto a la primera, el articulo 80 de la Ley N° 19.947 elimina los efectos juridicos al
matrimonio que se celebrd en el extranjero debido a no cumplirse el requisito de celebrarse entre
personas de sexo distinto, afladiendo que, en la discusion en el Congreso Nacional sobre la ley sobre el
Acuerdo de Unién Civil se produce una definicion de los matrimonios igualitarios que no existia en
Chile al momento de dictarse la nueva ley, reconociendo que los matrimonios en la legislacion nacional
producen un efecto, pese a que no sea el de ser reconocido como matrimonio. Es asi como, concluyen
que entre los articulos 12 de la Ley que crea el Acuerdo de Union Civil y el articulo 80 de la Ley de
Matrimonio Civil se produce una contradiccion, que se ve reflejada en una evolucion del legislador que
favorece el reconocimiento, por lo que no pueden sostener que aquellos articulos sean plenamente
inconstitucionales.

En segundo lugar, se refieren a la evolucion que ha tenido el concepto de familia, que este se
encuentra consagrado en la Constitucién de un modo amplio y que acepta la evolucion desde planos
historicos, socioldgicos, y antropoldgicos. Que, ademas, el texto constitucional establece un deber del
Estado de proteccion a la familia que no esta fundado en el caracter matrimonial de la familia, sino en
la proteccion de todas las familias por igual, incluidas las de facto y “con mayor razén a familias
legalmente constituida bajo el matrimonio igualitario celebrado en Espaiia.”®’

Ademas, se refieren al concepto de matrimonio, donde advierten la evolucion del concepto
basandose en los distintos acuerdos de uniones de parejas en el mundo que aceptan regular las relaciones

de personas del mismo y distinto sexo. Agregan que incluso el lenguaje ha evolucionado, demostrando

6 Ibid., p. 18.
57 Ibid., p. 21.
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que la version del afio 2001 del Diccionario de la Real Academia Espafiola no incluia a parejas del mismo
sexo dentro de las acepciones de la palabra matrimonio, sin embargo, la version del 2014 si la incluye.

En tercer lugar, se refieren a la situacion del Derecho Internacional Privado en la definicion de
un orden publico internacional en materia civil, los ministros razonan que en Chile existen instancias
donde la ley extranjera es aplicable dentro del pais, sin embargo, al existir una norma que regula de
forma explicita no seria posible aplicar una norma extranjera. Consideran que, en relacion con la
aplicacion de las disposiciones del Codigo de Bustamante, estas no son aplicables, en consideracion de
que la Ley de Matrimonio Civil es posterior a la ratificacion en Chile de este Codigo.

Es asi, que recalcan la relevancia del principio de la autonomia de la voluntad en el orden publico
internacional y contrastan su posicion en el orden publico nacional, la cual se caracteriza por ser todo
aquello que se encuentra fuera de la autonomia privada. Por esto, citando la Historia de la Ley N° 19.947;
“[...] nada debiera impedir que, de comdn acuerdo, extranjeros domiciliados en Chile o chilenos
domiciliados en el extranjero o matrimonios mixtos, pudieran someter su vinculo matrimonial a la ley
chilena. Un cambio podria ser que se entendiera esa sumision voluntaria cuando ambos conyuges
solicitan la inscripcion de su matrimonio en Chile.5®” Asi, concluyen que la ley extranjera puede ser
limitada por el orden puablico nacional, siempre que no limiten la autonomia privada de las personas.

En cuarto lugar, indican un blogueo por la Ley N° 19.947 al matrimonio igualitario celebrado
en el extranjero. Sostienen que, de acuerdo a la historia de la Ley, no existid una sugerencia para
establecer una prohibicion de reconocimiento a los matrimonios celebrados por personas del mismo sexo
en el extranjero, incluso el profesor Enrique Barros indic6 en la Comision de Constitucion, Legislacion
y Justicia del Senado, que el criterio que sigue el derecho comparado en relacién a la regulacién de las
relaciones matrimoniales esta basado, en lo posible, en el modo de vida de las partes. De esta manera,
concluyen que el legislador gener6 un bloqueo al matrimonio igualitario, lo establecié como vicio de
fondo del matrimonio y, ademas, impidié que los tribunales de justicia decidieran sobre sus efectos.

En quinto lugar, se refieren a que este bloqueo discrimina a las personas del mismo sexo que
han celebrado validamente un matrimonio en el extranjero. EI argumento que sostienen los ministros se
basa en que el articulo 80 existe s6lo en funcidn de excluir a las parejas del mismo sexo, no considera el
proyecto de vida de las personas que buscan el reconocimiento de su matrimonio celebrado en el
extranjero. El texto constitucional garantiza la igualdad e indica que la discriminacién en base a que el
sexo y orientacion sexual son consideradas categorias sospechosas, por lo tanto, no reconocer una
relacion afectiva porque esta se trata de una entre personas del mismo sexo, genera desproteccion y

vulnerabilidad. Es por esto, que la ultima frase de la norma mencionada es discriminatoria y el no

%8 |bid., p. 23
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reconocer el matrimonio de las requirentes “configura un dafio a la dignidad de las personas y al modo
en que desarrollan su union afectiva”®®. Exponen que la norma impugnada constituye una doble
excepcion: primero, a la territorialidad de la ley, al quedar sujeto a ley chilena el matrimonio contraido
fuera del pais y segundo, a los efectos que producen los matrimonios celebrados en el extranjero que
contravengan las prohibiciones de los articulos 5°, 6° y 7° de la ley de matrimonio civil, debido a que,
los matrimonios contraidos por personas del mismo sexo no tienen ningin efecto, es por eso que,
consideran esta doble excepcion como discriminatoria.

En sexto lugar, se refieren al derecho Internacional de los Derechos Humano y los tribunales
internacionales que se han referido la materia. En este apartado, citan sentencias de paises como Estados
Unidos y Costa Rica, ademas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, si bien no se refieren a
matrimonios celebrados en un ordenamiento distinto, sirven para el proposito de “revalidar la naturaleza
discriminatoria en la prohibicién o restriccién de estos matrimonios™.” Primero, mencionan el caso de
la Corte Suprema de los Estados Unidos “donde se resolvié que la discriminacion producida por la
prohibicion de contraer matrimonio presentaba no solo desigualdad ante la ley, sino que les privaba de
proteccion Constitucional. Luego, mencionan el pronunciamiento de la Sala Constitucional de la Corte
de Justicia de Costa Rica, la cual establecié un plazo para que el Congreso se pronunciara respecto a la
legislacion del matrimonio igualitario a la luz de la Opinion Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Finalizan con un analisis del fallo Chapin y Charpentier v. Francia mencionado
por los ministros que rechazaron el requerimiento: “es un error estimar que este Tribunal desconozca
este matrimonio, puesto que no hay casos donde lo haya declarado inconvencional. Mas bien, una
afirmacion de esa naturaleza es desconocer el modelo europeo de derechos humanos.”” De esta manera,
establecen que ha existido una transformacién en la jurisprudencia internacional, la cual se ve reflejada
en el entendimiento que el sexo de los contrayentes deja de ser un elemento de importancia en los
matrimonios, sin embargo, se reconoce gue la regulacion de aquello corresponde a la legislacidn de cada
pais. Es asi como concluyen que, en referencia al caso del requerimiento, este no busca cambiar la
naturaleza del matrimonio, sino que reconocer dentro del ordenamiento juridico nacional un matrimonio
que se celebrd en el extranjero validamente.

En séptimo lugar, indican que la Ley N° 20.830 reconoce el matrimonio entre personas del
mismo sexo celebrado en el extranjero, pero desconoce sus efectos. De acuerdo a los ministros, el cambio
del legislador del 2015 al reconocer matrimonios igualitarios extranjeros demuestra la evolucidn que se

ha tenido respecto al tema, sin embargo, desconoce sus efectos y lo reconoce como un acuerdo de union

69 Ibid., p. 26
70 Ibid., p. 27
7L Ibid., p. 28
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civil: “no se trata solo de que se pueda inscribir un matrimonio validamente celebrado en el extranjero.
Se trata de enjuiciar el grado de desproteccion que genera para el caso concreto esa figura juridica.”?”
Ademas, consideran que la proteccion que entrega el Acuerdo de Unidn Civil es menor a la que entrega
el matrimonio, especialmente respecto a la filiacion, debido a que la ley no se pronuncia sobre ello, lo
que produce en el caso “una infraccion a la igualdad ante la ley, en relacion con el derecho a la integridad
fisica y psiquica y el derecho a la privacidad”®”

Concluyen recalcando que la relevancia la autonomia personal en el caso concreto, ambas
mujeres son personas libres, que decidieron celebrar un matrimonio de acuerdo con el plan de vida que
ambas escogieron, sin embargo, las normas objetadas les impiden “materializar en la vida juridica las
decisiones que han adoptado para la consecucion de su plan de vida, por aplicacion de los preceptos
legales objetados’”. Con todo, agregan que proponer un regreso al pais de origen del matrimonio como
unica forma de reconocer sus derechos “no parece razonable ni l6gico un ordenamiento que le otorga
como Unica via de satisfaccion de sus derechos a reconocer, mantener y preservar su familia, el pedirle
a una connacional que se exilie. Ese sacrificio demuestra que la discriminacion ha llegado lejos en el
marco de un simple efecto de reconocimiento pleno “como si se hubiera celebrado en Espafia™’’® Por lo
tanto, el voto de minoria establece una interpretacion conforme a la Constitucion que reconoce ambas
normas impugnadas como inaplicables.

Es asi, como corresponde sefalar la relevancia de los considerandos del fallo que hacen
referencia a la inexistencia de progreso en esta materia, tanto nacional como internacionalmente. Es
comprobable que tal desarrollo existe y forma parte de los argumentos que presenta el voto minoritario.
Por lo demaés, las menciones que comparan el matrimonio igualitario con précticas que nada tienen que
ver con él, suponen a lo menos un comentario inadecuado y a lo mas una opinion desproporcionada de
la realidad que viven las familias no heterosexuales. Son este tipo de situaciones las que demuestran la
necesidad de legislar, no solo sobre matrimonio igualitario, sino que sobre el vacio legal existente en
cuanto a filiacién homoparental.

Finalmente, parece necesario recalcar que ademas de que se produjo en un contexto historico
relevante para los derechos LGTBI, la sentencia de esta causa fue dictada con un voto de minoria
importante, cinco contra cuatro ministros, quienes a diferencia del voto mayoritario, estuvieron por
reconocer el progreso en materia de matrimonio igualitario, consideraron que la proteccion que entrega

el AUC a las parejas del mismo sexo es menor a aquel del matrimonio y que los efectos del no
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reconocimiento de la unién matrimonial de las requirentes tiene efectos discriminatorios tanto en su

relacion como en la filiacion del hijo del que ambas son madres.

2.3 Sentencia RIT C-10028-2019 Segundo Juzgado de Familia de Santiago

Este analisis corresponde a la reclamacion de filiacion deducida por Gigliola di Giammarino, en
representacion legal de su hijo Attilio de Ramdn, en contra de Emma de Ramdn, su conviviente civil.
Anteriormente, ambas habian presentado un recurso de proteccion contra el Servicio de Registro Civil e
Identificacion “en razén del acto ilegal y arbitrario, consistente en la negativa por parte de éste de
inscribir en la partida de nacimiento de Attilio José de Ramén Di Giammarino a sus dos mamas,
inscribiendo a solo una de ellas, acto que les ha significado una privacion, perturbacion y amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias constitucionales establecidas en los articulos 19 N°1, 19
N°2 y 19 N°4 de la Constitucion.”?s El anterior recurso de proteccion no fue acogido, por esta razon,
tomaron una via que produjo un fallo histérico en Chile, mediante la reclamacidn de filiacién en contra
de la madre no gestante.

Dentro de los argumentos de la parte demandante, se incluye que Emmay Gigliola forman una
familia junto a Atillio, que la relacion de ambas fue reconocida mediante un Acuerdo de Union Civil
celebrado durante el 2015, antes del nacimiento de su hijo. Por lo demaés, afiade que los derechos de su
hijo se ven vulnerados, siendo obligado a enfrentar una realidad compartida por nifias y nifios que “por
el solo hecho de no nacer en una familia heterosexual, quedan en completa vulnerabilidad’””. La parte
demandante indic6 que cumple con los requisitos que establece la ley para interponer la accién, Gigliola
es representante legal de Atillio, lo que se encuentra establecido en el certificado de nacimiento del nifio;
esta maternidad se determind mediante el parto, segln establece el articulo 183 del Cédigo Civil. Por
otro lado, la maternidad de Emma se deberia determinar mediante la sentencia del juicio de reclamacion
de filiacion, tal como lo establece el articulo precedente. Por lo tanto, la parte demandante solicita se
ordene al Servicio de Registro Civil e Identificacion inscribir a Emma como madre de Attilio, en virtud
de la accién de declaracién de maternidad gue la demandante deduce contra ella.

La parte demandada reiteré que es conviviente civil de la demandante, suscribieron un Acuerdo
de Union Civil no solo por la proteccion juridica que significa ser reconocidas como familia frente al
Estado, sino que ademas para celebrar una ceremonia formal frente a familia y amigos, un paso que

demuestra el proyecto de vida en comun que ambas tenian y que se vio reflejado en la decision que

76 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 28 de diciembre de 2017. Rol N° 74926 — 2017.
7 Segundo Juzgado de Familia de Santiago. Sentencia de 17 de junio de 2020. RIT 10.028-2019, p. 3.
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tomaron de tener un hijo. A pesar de esto, tal decisién no produce ningln efecto juridico en relacion con
la filiacién de su hijo, a pesar de haber nacido dentro de una familia que es reconocida por el Estado. Por
lo demés, como consecuencia del no reconocimiento de la relacién que existe entre ella y su hijo, son
vulnerados los derechos que deberia tener por el hecho de pertenecer a una familia compuesta por dos
personas, entre ellos, demandar de alimentos, exigir relacion directa y regular a Emma o a la familia de
esta Gltima.

La parte demandante presentdé como testigos al Doctor Nicolas Carvajal, quien atendié en su
consulta en un centro especializado en reproduccion asistida a ambas mujeres, a Pietro de Gimmarino,
hermano de la demandante y a Bernardita Lorenzini, amiga de ambas, todos coinciden en que Emma y
Gigliola son pareja y que crian en conjunto a Attilio. Por su parte, la demandada presenta como testigos
a Beltran de Ramon, hermano de la demandada y a Maria Teresa Larrain, directora del jardin infantil al
que asiste Attilio. Los dos coinciden en gue ambas mujeres son madres de Attilio y que participan en su
crianza de forma igualitaria, a pesar de que no exista vinculo reconocido juridicamente entre Emma 'y
Attilio. Ademas, se presento prueba pericial practicada por la perito Sonia Echeverria, quien mediante
la observacidon el vinculo materno que existe entre Emma y Attilio, sefiala que entre ambos existe “la
mas serena, carifiosa y atenta de las relaciones, y Attilio se entrega a su “Mama Em”, como el la llama,
con total seguridad de ser cuidado, acogido, entretenido.’®”. Se incluy6 un informe en Derecho elaborado
por el profesor Mauricio Tapia, quien explico que la aplicacion del articulo 182 del Codigo Civil debe
ocurrir respecto de familias con dos padres 0 dos madres, toda vez que el concepto de familia ha
evolucionado y que se debe aplicar por analogia al caso en cuestién, teniendo en cuenta principios
generales del derecho de familia, tales como: la igualdad entre hijos, la proteccion a la familia, el interés
superior del nifio y el derecho a la identidad; agregando que Attilio se veria en una situacion de
desproteccion y privado de gozar derechos como otros nifios y nifias en su misma situacion, por ejemplo,
al cuidado personal de una de sus madres, el derecho a alimentos, el derecho a sucesion, entre otros.

En el fallo se establece que a partir de los hechos probados en juicio se debe responder a la
interrogante de si Emma, Gigliola y Atilio forman una familia. Lo que se tuvo en consideracion en los
hechos probados: “ambas decidieron en conjunto formar una familia, conformada no sélo por ellas, sino
tener un hijo o hija.”” Ademas se recalco la existencia de distintos tipos de familia, lo cual es compartido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y se recordé que en Chile no existe una definicion
del concepto de familia y que esta posee un caracter dindmico. Por ultimo, se reconocié que pueden
existir familias no matrimoniales, por ejemplo, aquella formada por quienes contraen un Acuerdo de

Union Civil.

78 Segundo Juzgado de Familia de Santiago. Op. cit., p. 8
9 Ibid., p. 17
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El tribunal considerd que existe una excepcion al criterio biol6gico para determinar la filiacion
cuando el articulo 182 del Codigo Civil “establece una filiacion legal, que puede o no ser distinta de la
genética y/o biologica”, de esta forma, esta norma protege la voluntad procreacional de los progenitores
y que su objetivo historico fue regular la filiacion de los nifios y nifias nacidos mediante TRA con
gametos que no pertenecen a quienes se someten a tal procedimiento. En este caso, se considera que
ambas mujeres se sometieron voluntariamente al procedimiento y que al no existir regulacion expresa
sobre técnicas de reproduccion asistida se debe interpretar teniendo en cuenta el derecho internacional,
lo cual resguarda de mejor manera los derechos a la igualdad, a la identidad, a la vida familiar y el interés
superior del nifo.

Respecto al derecho a la igualdad, se consider6 no solo el atentado contra madre no gestante,
sino que también respecto a su hijo Attilio. El tribunal establecié que, si el género de Emma de Ramoén
fuera distinto, bastaria su voluntad de reconocer al nifio para que esto ocurriera, es decir, se aplicaria la
norma del articulo 182, sin embargo, el no aplicar esta norma supone dejar en posicion desigual a la
madre que no puede reconocer a su hijo. Respecto a Attilio, esta desproteccion se manifiesta en el no
reconocimiento sus derechos como hijo de Emma de Ramon.

Sobre el derecho a la identidad, el tribunal lo consideré como una cualidad esencial del
desarrollo de las personas, que en el caso concreto se manifiesta en el contexto en que el nifio ha nacido
y actualmente vive. La decision de traer a Attilio al mundo fue tomada por ambas mujeres y tanto su
entorno como profesionales reconocen que el nifio considera a su madre no gestante como tal. El tribunal
se considerd el derecho a la vida privada, en tanto tiene relacion con el desarrollo de la identidad, toda
vez que: “la vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse
hacia los demas y, es una condicion indispensable para el desarrollo libre de la personalidad.”® Por esto,
el tribunal concurri6 en que en este caso se deben proteger los derechos antes mencionados, esto con el
objetivo de garantizar el interés superior de Attilio, en cuanto estos derechos son determinantes a la hora
de definir este interés superior, y solo se respetan teniendo en cuenta el contexto familiar del nifio, quien
tiene dos madres y tal hecho debe “verse reflejado en la filiacion legal de €1, pues solo asi se satisface.8!”

Finalmente, la demanda de reclamacion de maternidad fue acogida, siendo este un caso inédito
en la jurisprudencia nacional. Asi, el Tribunal orden6 al Servicio de Registro Civil e Identificacion a
inscribir en su sistema como madres de Attilio a Emma de Ramoén y Gigliola di Giammarino,
estableciendo una doble filiacion materna.

A partir de fallo, han surgido opiniones contrarias a él, por ejemplo, la del profesor Hernan

Corral, quien sostiene que existié colusion procesal, que ambas partes se pusieron de acuerdo y que “la

80 Segundo Juzgado de Familia de Santiago. Op. cit., p. 24.
81 |bid., p. 25
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jueza les dio en el gusto”, agregando que la sentencia es nula de pleno derecho, debido a que se obtuvo
de forma fraudulenta y que, por esta razdn, el Servicio de Registro Civil e Identificacion deberia negarse
a practicar la inscripcion®.

El reconocimiento juridico a nivel jurisprudencial a familias LGTBI ha sido escaso, pero en el
Gltimo tiempo ha sido posible encontrar mayores pronunciamientos favorables a este tipo de familia, y
gue reconocen sus derechos. No obstante, siguen existiendo casos en que los tribunales se han
pronunciado en contra de dar reconocimiento a las familias LGBTI como el dictado por el Tribunal
Constitucional —el mismo mes que el fallo analizado— respecto a una familia lesboparental casada en el
extranjero, el cual sostiene una visién completamente opuesta a la analizada en los parrafos anteriores.
Aunque, es de importancia recalcar el punto donde estos fallos concurren: el voto de minoria del fallo
del Tribunal Constitucional, al igual que el fallo analizado, se inclinan por admitir el desarrollo del
concepto de familia, basados en tratados internacionales y los principios recogidos por ellos; en ambos
se reconoce el derecho a la vida privada y la autonomia de la voluntad, culminando en el reconocimiento

de la existencia de las familias compuestas por dos madres.

3. Situacion en el Congreso

3.1 Boletin N° 10.626-07 Sobre filiacion de hijos e hijas de parejas del mismo sexo

Este proyecto de ley ingres6 al Senado el 22 de abril de 2016 mediante una mocién de la
Senadora Isabel Allende y Adriana Mufioz y los Senadores Alfonso De Urresti, Felipe Harboe y Ricardo
Lagos. En mayo de ese afio, se da cuenta del proyecto y pasa a la Comision de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento. Luego, durante junio del mismo afio, se acordé que fuese informado por la
Comision encargada de tramitar proyectos relacionados con los nifios, nifias y adolescentes, la cual
aprobd la idea de legislar®. El proyecto se discutié en general durante la sesion 86° del Senado, el dia
17 de diciembre de 2019, en la cual quedd pendiente su votacién, por lo que se solicité una segunda
discusion. El dia 1 de julio de 2020 continu6 la discusion en general, aprobandose en general el proyecto
de ley.®*

8 CORRAL, H. 2020. Activismo gay e instrumentalizacion de los jueces. [en linea]. <
https://www.elmercurio.com/blogs/columnistas/143/corral-hernan.aspx.> [Ultima consulta: 1 de marzo de 2021].
83 Se pronunciaron a favor la Senadora sefiora Rincon y los Senadores sefiores Montes y Quintana. Votaron en
contra la Senadora sefiora VVon Baer y el Senador sefior Ossandén.

84 CAMARA de Diputados. Boletin N°10.626-07. Tramitacion. [En linea].
<https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/votaciones.aspx?prmID=11052&prmBOLETIN=10626-
07> [ultima consulta: 1 de marzo de 2021]
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Aunque su votacién en general ha ocurrido recientemente, han transcurrido cuatro afios desde
gue ingresd el proyecto al Senado. Este proyecto busca dar respuesta a la falta de reconocimiento de las
familias formadas por parejas del mismo sexo y sus hijos e hijas. Su objetivo principal es reconocer y
determinar aquella filiacién mediante la creacion de un estatuto juridico, que no solo reconoce la filiacion
de aquellas familias que optan por las TRA, sino que ademas busca regular el reconocimiento voluntario
de las madres de crianza y la inclusion de convivientes civiles como posibles adoptantes.

Los antecedentes del proyecto mencionan como punto de comparacion la situacion vivida por
los hijos ilegitimos antes de la entrada en vigor de la Ley N° 19.585 que elimind la distincion entre hijos
legitimos e ilegitimos, sefialando que en la actualidad existe discriminacion contra aquellos nifios y nifias
gue forman parte de familias lesbomaternales, debido a que no existe proteccién ni reconocimiento a su
estado civil de hijos o hijas. También, se usa como referencia del proyecto la sentencia Atala Riffo e
Hijas vs. Chile de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, destacando aquellos parrafos que dan
cuenta que la orientacion sexual de los padres o madres no puede ser usada como justificacion para
avalar la discriminacion, recalcando el deber de los Estados de frenar este tipo de actos discriminatorios,
especificamente al sefialar que el interés superior del nifio no puede ser utilizado como herramienta para
justificar la discriminacion de las madres o los padres a raiz de su orientacion sexual.

El primer apartado de los antecedentes menciona la situacion de mujeres que se someten en
pareja a TRA, expresando que, a pesar de ser una situacion admitida por la legislacion chilena, la
filiacion de aquellos nifios y nifias queda determinada s6lo con la madre que los dio a luz. Dan cuenta,
ademas, de la discriminacion por orientacion sexual en la redaccion del articulo 182 del Caédigo Civil,
sefialando que: “Expresamente se reconoce la filiacion plena a quienes han elegido tener hijos con apoyo
de la reproduccion asistida.” Contindlan argumentando que la proteccion y reconocimiento a la
voluntad que se expresan en el articulo precedente, se les niega a quienes no conforman familia a partir
de una unién heterosexual. De esta forma, coinciden en la necesidad de modificar aquellos cuerpos
legales desde donde emana la discriminacion, especialmente el articulo 182 del Cédigo Civil, al cual el
proyecto le incorpora un nuevo inciso segundo, a saber:

"Tratandose de una pareja de mujeres, las madres del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproducciéon humana asistida son las mujeres que se sometieron a ellas.®"

Es asi, como se incluye de manera explicita el reconocimiento de parejas de mujeres que se

someten en conjunto a TRA, tal como ha ocurrido en otras legislaciones®” donde la regulacién se limita

8 Boletin N° 10.626-07 Sobre filiacion de hijos e hijas de parejas del mismo sexo, p. 3.

8 DIARIO DE SESIONES DEL SENADO. Legislatura 3672, Sesion 862, 17 de diciembre de 2019, p. 37.

8 TRUJILLO, G. y FALGUERA, M., 2019. “Es una maternidad que hay que reinventar”: madres lesbianas,
técnicas de reproduccion asistida y retos a los que se enfrentan. Politica y Sociedad, vol. 56, no. 2, p. 3
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a reconocer a parejas de mujeres mas no parejas de hombres. A partir de esta modificacion, también se
busca incluir en el articulo 179 del Cédigo Civil el reconocimiento de las TRA como otra modalidad de
filiacion por naturaleza, tal como ocurre, por ejemplo, en la legislacion de Argentina.® Es decir, se
reconoce la voluntad procreacional como elemento para determinar la filiacion de los hijos e hijas
nacidos no sélo a partir de vinculos entre personas de distinto sexo, sino que también del vinculo entre
parejas de mujeres.

Por lo demas, el proyecto contempla dos modificaciones a cuerpos legales diversos que
reconocen a la familia LGTBI. En primer lugar, la modificacion del articulo 187 del Codigo Civil, que
actualmente contempla el reconocimiento de nifios y nifias que no tienen determinada su paternidad,
efectuando los cambios para que ademas se permita reconocer la maternidad en el caso de parejas de
mujeres. La redaccion actual del articulo permite que, a través de manifestaciones de voluntad descritas
en la norma, sean reconocidos por cualquier vardn aquellos nifias y nifios que no tengan determinada su
paternidad, esta manifestacion no exige acreditacion de vinculo bioldgico, se determina la filiacion a
partir de la manifestacion de voluntad. Por lo tanto, negar este reconocimiento a parejas de mujeres que
conjuntamente se encargan de la crianza y bienestar del hijo o hija de una de ellas, presenta una clara
discriminacion basada simplemente en la orientacion sexual; es el Estado quien esta encargado de la
proteccion de aquellos nifios y nifios que han sido adoptados por uno de los convivientes de todas las
familias, incluidas aquellas que no se ajustan al modelo tradicional, en especial aquellas que estan
conformadas por nifios y nifias, debido al deber del Estado de garantizar sus derechos. En segundo lugar,
se contempla la modificacion de la Ley N° 19.620 que dicta normas sobre la adopcién de menores para
incluir la figura de los convivientes civiles como parejas habilitadas legalmente para adoptar, incluyendo
el reconocimiento de los convivientes civiles.

Es importante mencionar que el proyecto de ley no s6lo busca regular la filiacion por TRA, sino
gue ademas busca regular el acceso a la mismas. Esto se pretende con la modificacion de la Ley N°
20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a
su atencién en salud, agregando dos nuevos articulos: el articulo 11 bis, que versa sobre la autonomia
reproductiva y menciona el derecho al acceso a la tecnologia necesaria para fundar una familia y el
articulo 11 ter, que de manera explicita prohibe la discriminacion por orientacion sexual en relacién al
acceso a las TRA, mencionando ademas que tampoco se podra exigir la existencia de una pareja estable

o el diagnostico de infertilidad, ya que solo bastara con el consentimiento informado. “Por lo demas, se

8 ARGENTINA. Cédigo Civil y Comercial. Articulo 558: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante
técnicas de reproduccién humana asistida, o por adopcion. La filiacion por adopcidn plena, por naturaleza o por
técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Codigo. Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la
naturaleza de la filiacioén”.

39



establece en el inciso segundo del articulo 11 ter, una accién para que aquellas personas que vean
vulnerados los derechos mencionados en el inciso primero de la norma puedan acudir a la Corte de
Apelaciones “para la adopcion de las medidas que estime necesarias para el restablecimiento del derecho
regulado en el presente articulo.”®°

Nos parece de importancia destacar intervenciones ocurridas durante la discusion en el Senado,
el Senador sefior Araya sostuvo su voto a favor y agregd sobre la accion contemplada en el proyecto:
“Esto se halla regulado en la ley sobre derechos y deberes del paciente, que dispone una serie de recursos
que una persona puede interponer en caso de que no se cumpla con la normativa vigente. Y aqui se crea
una instancia asimilable al recurso de proteccion; sin embargo, no se precisan algunas cuestiones que a
mi juicio son importantes [...] No se sefiala si ese recurso se debe interponer en el mismo plazo que el
recurso de proteccion, que es de 30 dias; ni tampoco se indica si se requiere comparecer con o sin
abogado.” Mientras que la Senadora sefiora Ebensperger quien vot6 en contra del proyecto sefial6:
“Estamos modificando el régimen general de filiacion simplemente con tres articulos. Lo anterior,
independiente de que haya una mayoria que piense en ese sentido, no tiene logica. Si existe una mayoria
para eso, hay que hacerlo bien®.” Este argumento es sostenido ademas por la Senadora sefiora Von
Baer.®? El Senador sefior Girardi mencioné la necesidad de regular las tecnologias de reproduccion
asistida, dado que su avance presenta una discusion sobre la dimensidn ética de las mismas que debe ser
resuelta.®® Estos argumentos dan cuenta de que ciertos aspectos formales del proyecto buscan abarcar
situaciones distintas al objetivo principal del proyecto, es decir, la regulacion de la filiacion de hijos e
hijas de parejas del mismo sexo. Lo cual se destaca en atencion de que, no solo es necesario legislar
sobre filiacion homo y leshoparental, sino que ademas sobre discriminacion en el reconocimiento de las
familias LGTBI, sobre las TRA y sus implicancias bioéticas

De esta forma, el proyecto de ley que regula el derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas
del mismo sexo abarca no solo el reconocimiento de aquellos hijos e hijas concebidos mediante TRA,
sino que ademas regula el acceso a las mismas, prohibiendo la discriminacion por orientacion sexual y
estableciendo una accion especial para reestablecer el derecho vulnerado, si es que esto ocurriera. Busca
regular, ademas, el reconocimiento de la maternidad en casos de crianza conjunta en parejas de mujeres
y la integracion de los convivientes civiles en la normativa sobre adopcién como posibles adoptantes.

Todo esto se hace desde una perspectiva que tiene en consideracion la realidad que viven las familias

8 DIARIO DE SESIONES DEL SENADO. Op. cit., p. 48.
% 1pid., p. 50.
% |bid., p. 63.
% Ipid., p. 65.
% |bid., p. 68.
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lesboparentales, son los derechos de las nifias y los nifios los que se han tomado en cuenta para requerir
estas modificaciones a la legislacién nacional.

Sin embargo, es de importancia considerar que, a pesar de que este proyecto resuelve ciertos
problemas relacionados a la filiacion de los nifios y las nifias que pertenecen a familias LGTBI,
especialmente familias con dos madres, se deja al margen, por ejemplo, a aquellas familias con dos
padres. Lo anterior es relevante al considerar que el proyecto de ley no regula las TRA como un todo,
sino que s6lo desde una perspectiva de regular la filiacion y si bien resulta relevante destacar que existiria
un reconocimiento historico de las familias LGTBI y los derechos de aquellos nifios y nifias que forman
parte de familias diversas, se desconocen realidades de familias LGTBI no consideradas en el proyecto,
relaciones que también deben ser reguladas, quizés no a partir de este proyecto sino a partir de uno que

tenga como objetivo regular a las TRA de manera especifica.

3.2 Boletin N° 11.422-07. Modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de
condiciones, el matrimonio de parejas del mismo sexo.

El proyecto de matrimonio igualitario ingres6 al Senado a través de un mensaje presidencial el
dia 5 de septiembre de 2017° durante el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet. En este mensaje,
se reconoce la evolucion que ha presentado el derecho de familia, poniendo énfasis en los avances en
cuanto a la igualdad entre hombres y mujeres a partir de la promulgacion de leyes que han puesto fin a
laincapacidad relativa de las mujeres casadas en sociedad conyugal, como también la creacion del nuevo
régimen patrimonial en el matrimonio de participacion en los gananciales. Ademas, destaca otros
avances como, por ejemplo, el fin de discriminacion entre hijos legitimos e ilegitimos en el afio 1998, la
promulgacion de la nueva ley sobre matrimonio civil que introdujo la figura del divorcio y el
reconocimiento a las parejas que conviven, mediante la creacion del Acuerdo de Union Civil, el cual
incluyd a parejas del mismo sexo. Es por esto, que reconociendo la evolucion del derecho de familia
como también las obligaciones internacionales que nacieron a partir de la sentencia del caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, es que a través de este proyecto de ley se “busca reconocer el derecho de todas las
personas a la valiosa institucion del matrimonio, sin discriminaciones odiosas.”%

Se destaca, dentro del proyecto, que la Constitucion considera a la familia como nucleo
fundamental de la sociedad y que es dentro de la familia donde se desarrolla el proyecto de vida, las

relaciones afectivas y se crece como persona. Su evolucion sélo ha mejorado las condiciones de quienes

9 Boletin N° 11.422-07. Modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio
de parejas del mismo sexo, p. 1.
9 Proyecto de Ley. Mensaje N°130-265, p. 3.

41



forman parte de este grupo, y con el proyecto se busca “reconocer la familia en su amplia diversidad, sin
discriminaciones, propendiendo a su proteccion y fortalecimiento.”%

El proyecto busca reconocer a todo tipo de familias mediante la modificacion de cuerpos legales,
entre ellos el Cadigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil, la ley que Crea el Acuerdo de Union Civil, entre
otras, con el fin de entregar a las parejas del mismo sexo la posibilidad de contraer matrimonio, teniendo
en cuenta la regulacién de los regimenes patrimoniales que regularan regulardn las relaciones
econdmicas de aquellos vinculos matrimoniales. Ademas, busca entregar reconocimiento a familias
homo y lesboparentales en materia de filiacion, ya sea por adopcion o por la utilizacion de TRA.

Respecto a las TRA, el proyecto indica que las regulara en el mismo sentido que el proyecto de
ley sobre filiacion de hijos e hija de parejas del mismo sexo (comentado anteriormente). Esto significa
gue no se considerara a aquellas parejas de hombres que busquen ser padres a través de TRA. El proyecto
seflala que no se abordan otras “técnicas de reproduccion humana asistida, pues su complejidad técnica
y los problemas bioéticos que plantean, requieren de una regulacion especial y exhaustiva.®”” Es decir,
que en el proyecto se tiene conocimiento de la complejidad que presenta la falta de regulacién de las
TRA, sin embargo, no busca superar aquellos problemas dentro el proyecto, sino que propone una
regulacion distinta para el tema, lo que deja en igual desproteccion a aquellos nifios y nifias que forman
parte de familias no consideradas en el proyecto de ley sobre filiacidn.

Finalmente, es importante considerar si este proyecto de ley sobre matrimonio igualitario esta
alineado con las tendencias de legislaciones extranjeras en la materia. A continuacion, se presenta un
breve analisis de legislacion extranjera sobre la materia, que de forma sintética nos permitird conocer
cuél es la relevancia que se le ha otorgado al matrimonio como antecedente necesario para el

reconocimiento de la filiacion de los hijos/hijas de parejas del mismo sexo.

3.2.1 Matrimonio igualitario como antecedente para la filiacion: una mirada desde el derecho
comparado.

El matrimonio igualitario en otras legislaciones presentd distintas interrogantes respecto al
reconocimiento de los hijos nacidos dentro del matrimonio. Por ejemplo, en el Reino Unido, la ley que
introdujo el matrimonio igualitario el afio 2013 establece que no se extiende a las parejas del mismo sexo
la presuncion de paternidad que tiene el marido. es decir, que si la mujer durante el matrimonio da a luz
a un hijo o hija se reconoce como hijo de su marido®, por lo tanto, “si dos mujeres que se encuentran

casadas y una de ellas da a luz a un hijo, no se presumira que la otra mujer es la madre de ese hijo en

% Ibid., p. 4.
97 Ibid., p. 6.
9% REINO UNIDO, Marriage (Same Sex Couples) Act 2013 Parte 2, seccion 2
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virtud de la presuncion de common law.®®” Sin embargo, la ley sobre Fertilizacion Humana y
Embriologia del 2008, en el caso de que una mujer casada o en unién civil con otra mujer se someta a
TRA, trata como madre a la mujer no gestante, a no ser que se demuestre que no consintié a la TRA,
Existe una clara diferencia de tratamiento entre parejas de distinto sexo y aquellas del mismo sexo que
se encuentran casadas, persiste la discriminacion en cuanto a la presuncion de paternidad en la ley, sin
embargo, se presentan opciones diferenciadas para que parejas no compuestas por un hombre y una
mujer puedan reconocer a sus hijos e hijas, no siendo relevante para estas el matrimonio.

Es posible contrastar lo anterior con la situacion de Estados Unidos. La Corte Suprema en el
caso Obergefell v. Hodges establecio que las parejas del mismo sexo “deberian ser provistas con la
constelacion de beneficios que los Estados han vinculado al matrimonio!®, esto no deja en claro la
situacion respecto a las presunciones matrimoniales existentes para parejas casadas de distinto sexo.
Phillip Lapointe sostiene que los Estados que no extienden la presuncion matrimonial de reconocimiento
de paternidad o maternidad estan infringiendo lo establecido por la Corte Suprema, debido a que el fallo
considera al matrimonio como un derecho fundamental®?, agrega que en un fallo posterior'® la Corte
Suprema sostuvo la inconstitucionalidad del acto de negar la inscripcion de la madre no gestante en el
certificado de nacimiento de un nifio concebido mediante inseminacion artificial con donante
anonimot%4, Es decir, que seria posible una extension a las parejas del mismo sexo de la presuncién de
paternidad que otorga el matrimonio a las parejas de distinto sexo, sin embargo, la situacion de los
Estados es compleja, ya que su regulacion difiere entre ellos; donde el Estado de California, puede
reconocer mediante una ley la maternidad de un hijo o hija nacido en una familia lesbomaternal, sin que
entre ellas exista un acuerdo de unién civil o matrimonio,'® el Estado de Arkansas puede negar el
reconocimiento de la madre no gestante en el certificado de nacimiento del hijo o hija del matrimonio
entre personas del mismo sexo, alegando que su legislacion s6lo permitia la inscripcién del marido como
padre del hijo, lo que efectivamente ocurrio con Leigh y Jana Jacobs, y Terrah y Marisa Pavan en el caso
que llegd a la Corte Suprema de los Estados Unidos y que fallé en su favori%. Lo anterior se trata de

regular con la Uniform Parentage Act del 2017, también conocida como UPA, la cual mediante

% Ibid. Traduccion propia. [en linea] <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/30/notes/division/2/9/2> [ultima
consulta: 27 de junio de 2020]

100 Ipid.

101 FEINBERG, J., 2019. A Logical Step Forward: Extending Voluntary Acknowledgements of Parentage to
Female Same-Sex Couples. Yale Journal of Law and Feminism, vol. 30, no. 1, p. 128

102 | APOINTE, P., 2019. Extending the Marital Presumption to Same-Sex Couples: The Effect on Parentage for
Married Same-Sex Male Couples Using a Surrogate. Journal of Gender, Race, and Justice, vol. 22, no. 1, p. 130
103 ESTADOS UNIDOS. Pavan v. Smith. Sentencia de 26 de junio de 2017.

104 FEINBERG, J., 2019. Op. cit., p. 129

105 ESTADOS UNIDOS. AB-2684 Parent and child relationship. California, 28 de septiembre 2018.

106 ESTADOS UNIDOS. Corte Suprema. Pavan v. Smith. Sentencia de 26 de junio de 2017.
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indicaciones de género neutras buscan igualar la situacion de los nifios y nifias que nacen de parejas del
mismo sexo,'%” de esta forma “la parejas del mismo sexo que viven en estados que no han promulgado
leyes neutras en relacion al género de los padres, deben confiar o en mantener buenas relaciones entre
si, lo que a menudo deja de ocurrir durante o antes de un divorcio, o en los servicios caros de un abogado
para asegurarse que han seguido la letra de la ley.1%®”

Distinto es el caso de Espafia, donde han sido precursores en cuanto a legislacién sobre derechos
LGTBI, dictando en el afio 2005 la ley que hizo posible el matrimonio entre personas del mismo sexo°°.
Sin embargo, esta ley no modificd aquellas disposiciones legales que hacian referencia a la filiacion de
los hijos nacidos durante el matrimonio®?, por lo que en el caso de un matrimonio entre dos mujeres, “la
pareja de la madre necesitaba adoptar al nifio/a para ser considerada legalmente su madre también.”*!!
Esto se cambié dos afios después, con la modificacion a la ley sobre reproduccion asistida, la cual en
principio no reconocia la posibilidad de que un nifio o nifia pudiera nacer dentro de un matrimonio entre
dos mujeres, por lo que desde ese afio se permitié a mujeres casadas reconocer la filiacion de sus hijos e
hijas nacidos a través de TRA!!2, De esta forma, el matrimonio se convirtié en un requisito para acceder
a este reconocimiento, ademas de otros requisitos mas estrictos a la hora de formalizar la inscripcion en
el Registro Civil, como por ejemplo, “aportar un documento, que proporcionan los centros de fertilidad,
que da fe de que las dos mujeres estaban de acuerdo en el nacimiento de esa criatura.”!® Esta situacion
busca ser revertida mediante una ley que busca entregar “reconocimiento de la filiacion de las parejas
de mujeres lesbianas y reconocimiento de las nuevas formas de convivencia estables sin ser pareja”!4,
es decir, eliminaria el matrimonio como requisito para el reconocimiento de la filiacién de hijos de
parejas de mujeres, luego de 15 afios desde el reconocimiento de los matrimonios entre personas del
mismo sexo.

De esta forma, es posible concluir, que existe una relacién importante entre aquellas leyes que
versan sobre el matrimonio igualitario y aquellas que tratan sobre temas de reproduccion asistida y la
eventual filiacion de aquellos nifios y nifias concebidos por este medio. EI Boletin N°11.422-07 que

modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio de parejas del

107 CASOLO, J., CURRY-LEDBETTER, C., EDMONDS, M., FIELD, G., O’NEILL, K. y PONCIA, M., 2019.
Assisted Reproductive Technologies. The Georgetown Journal of Gender and the Law, vol. 20, no. 2, p. 347

108 1hid. p. 348

109 ESPANA. Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio.

110 TRUJILLO, G. y FALGUERA, M., 2019. “Es una maternidad que hay que reinventar”: madres lesbianas,
técnicas de reproduccion asistida y retos a los que se enfrentan. Politica y Sociedad, vol. 56, no. 2, p. 371

11 pid.

12 1pid. p. 379

113 pid.

114 ESPANA. Un nuevo acuerdo para Espafia. Coalicion Progresista. Madrid, 30 de diciembre de 2019.
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mismo sexo considera la filiacién lesboparental de la misma forma que el Bolentin N°10.626-07 sobre
filiacion de hijos e hijas de parejas del mismo sexo. Lo anterior es positivo para el desarrollo legislativo
en materia de derechos LGTBI, en cuanto destaca la necesidad de legislar no s6lo en relacién con el
reconocimiento de relaciones de pareja, sino que ademas reconoce necesario legislar en materia de
filiacion.

Si se llega a replicar la situacion a la que se han visto enfrentadas las mujeres lesbianas en
Espafia, donde es requisito el matrimonio para el reconocimiento de la filiacion, parece importante
destacar que, en Chile, durante el afio 2019, el 76% de los nifios y nifias nacieron fuera del matrimonio
segun cifras del Registro Civil, cifras que se han mantenido dentro de ese rango desde el afio 20155,
Lo anterior, solo se mantendria las condiciones de desigualdad entre nifios y nifias nacidos fuera del
matrimonio, lo que en nuestro pais fue discutido y regularizado durante el afio 1998 con la Ley N° 19.585
que establecid la modificacion del articulo 33 del Codigo Civil que estipula que “la ley considera iguales

a todos los hijos.”

115 SERVICIO de Registro Civil e Identificacion. Datos Registrales con Enfoque de Género. Junio de 2020.
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CAPITULO I11: LA FAMILIA LGBTI FRENTE A LOS PROBLEMAS
BIOETICOS DE LA REPRODUCCION ASISTIDA

Este capitulo busca entregar una breve mirada a lo que significa formar una familia
homoparental en una sociedad orientada a reconocer Unicamente familias heteroparentales. El
desconocimiento juridico, administrativo y social de estas familias, se ve enfrentado al modo en que
estas se forman, en este caso nos referimos a aquellas que, mediante TRA han logrado constituir una
familia. Por lo demaés, un futuro reconocimiento de las familias homoparentales que buscan tener hijos
o0 hijas mediante TRA, abre la puerta a discusiones amplias sobre las implicancias propias de aquellas
técnicas, tales como el acceso a ellas y las consecuencias de su regulacion, como también situaciones
especificas para las familias lesbomaternales, relacionadas a conceptos como queer kinship y queer

reproductive justice.

1. Regularizacion de las TRA: turismo reproductivo y acceso igualitario.

En nuestro pais, las TRA no son reguladas por la ley y la filiacion que nace de ellas solo se
regula a partir del articulo 182 del Cddigo Civil, como se desarrolld en los capitulos anteriores. Sin
embargo, han existido esfuerzos por legislar y durante el afio 2006, ingreso al Senado un proyecto
titulado “Sobre reproduccion humana asistidal'®” el cual buscaba establecer normas que regularan las
TRA, incluyendo normas referentes a los Centros Médicos de Reproduccion Asistida, la donacion de
gametos y la criopreservacion de embriones humanos, actualmente este proyecto se encuentra archivado.
Al dia de hoy, se encuentra en tramitacion en un proyecto!'” que tiene como objetivo regular la gestacion
por subrogacion, también conocida como “vientre de alquiler”, sin embargo, el proyecto busca regular
aquella técnica en particular y no se refiere a las TRA en general.

Al no existir una regulacién especifica en nuestro pais, la informacion perteneciente a aquellas
clinicas y centros que realizan procedimientos relacionados a las TRA es privada y no es posible conocer
cifras especificas, es por esto, que son escasas las investigaciones sobre reproduccion asistida que se
refieran especificamente a nuestro pais. La Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida, Red LARA,
elabora un registro al respecto!®, con centros de reproduccion asistida de Latinoamérica reportando

sobre su trabajo en el area, incluyendo la edad de las mujeres que se someten a tratamientos, el nimero

116 Boletin N° 4346-11. Sobre reproduccion humana asistida.

117 Boletin N° 11576-11. Regula la gestacion por subrogacion o gestacion subrogada como mecanismo de
reproduccion asistida

118 ZEGERS-HOCHSCHILD, F., SCHWARZE, J.E., CROSBY, J.A., MUSRI, C. y URBINA, M.T., 2019.
Assisted reproductive techniques in Latin America: The Latin American registry, 2016. JBRA Assisted
Reproduction, vol. 3, no. 23, p. 2.
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de embriones transferidos, las tasas de partos, entre otros. En la region, Argentina y Uruguay son los
paises con mayor cantidad de ciclos reportados, ambos cuentan con acceso universal a las TRA y son
seguidos por Chile, que a pesar de no contar con una ley que lo regule, si cuenta con politicas publicas
recientes de reembolsos parcialest®®. En este sentido, el 2017 REDLARA proporcion6 datos sobre su
investigacion anual con informacion entregada por 188 instituciones de 15 paises de la regiéon y con un
aumento de 13 instituciones reportando en relacién con sus investigaciones anteriores?°. En Chile, sélo
10 centros fueron participes del estudio anteriormente citado y la informacién entregada se centra
especificamente en los resultados de las TRA, cualquier otra informacion, por ejemplo, aquella
relacionadas al valor y acceso de los procedimientos es privada, por lo tanto, es dejada enteramente al
arbitrio de los centros privados de reproduccion asistida.

Es asi como, el acceso a las TRA en nuestro pais y las consecuencias de la no regularizacion de
estas, suponen una arista importante a analizar, especialmente en relacion con las familias
lesbomaternales que hacen uso de ellas, debido a que existe un desconocimiento, no solo en cifras, sino
también en cuanto al efecto social, econémico y psicoldgico que este tipo de procedimientos tienen en
aquellas personas gque se someten a ellos.

Una de las consecuencias relacionadas a la no regularizacién de las TRA se origina en el plano
econémico, donde es importante destacar el hecho de que la reproduccién asistida es una industria
multimillonaria a nivel global, que promueve la realizacion de procedimientos de reproduccion
transfronterizo®?!, donde parejas quienes buscan formar familia a través de TRA, realizan viajes a paises
donde las leyes que regulan la reproduccion asistida son laxas o inexistentes. A partir de ello, se origina
un concepto relevante denominado fertility tourism o turismo reproductivo, que puede ser definido como
“la préctica de los pacientes que viajan desde sus paises de origen a otros paises para ahorrar en costes
sanitarios recibiendo un tratamiento médico cubierto por el sistema sanitario de ese pais 0 a costa de su
aseguradora; o bien para acceder a un servicio que es ilegal o que no esta disponible en su pais de
origen.”1??

A partir de lo anterior, es posible discutir sobre los efectos sociales y econémicos que tienen las
TRA, especialmente en paises como Chile, donde no existe regulacion al respecto, de esta forma, nos
referiremos especificamente a la donacion de ovocitos en relacion con el turismo reproductivo y al

acceso que se tiene a las TRA.

119 ZEGERS-HOCHSCHILD, F., SCHWARZE, J.E., CROSBY, J.A., MUSRI, C. y URBINA, M.T., 2019. Op.
cit.
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12 NAHMAN, M.R., 2016. Romanian IVF: a brief history through the “lens” of labour, migration and global egg
donation markets. Reproductive Biomedicine & Society Online, vol. 2, p. 148

122 GARCIA AMEZ, J. y AYALA, M., 2017. Turismo reproductivo y maternidad subrogada. DS : Derecho y
salud [en linea], vol. 27, no. Extra. 1, p. 202.
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En primer lugar, nos referiremos a la situacion narrada por Michal Rachel Nahman, quien se
refiere al turismo reproductivo en Europa, especificamente en Rumania, donde la donacién de ovocitos
en ese pais es promovida por el gobierno mediante programas subsidiados para capacitar a ginecélogos
rumanos en TRA, con el fin de posicionar econémicamente al pais como un estado Europeo exitoso, la
autora se refiere a esto como una “estrategia de marketing para el turismo reproductivo” y que deriva en
una “economia reproductiva extractiva” 1?3, debido a que el acercamiento que tienen las personas a las
TRA en Rumania, especificamente las mujeres, se centra en la donacién compensada de ovocitos:

“Para la mayoria de las mujeres rumanas, la FIV no ha significado una oportunidad para tener
un hijo ni tampoco las ha impulsado a utilizar la tecnologia disponible. Mas bien, para las mujeres
rumanas que buscan no tener hijos o tener familias mas pequefias, 0 migrar a otros lugares, la tecnologia
de la FIV ha brindado una oportunidad para un nuevo tipo de ingresos a través de la ovodonacion en una
forma comparable a la de mujeres en otros paises considerados econémicamente deprimidos.”*?*

Como es posible observar, la ovodonacién en Romania promueve que mujeres que quieren
mejorar sus vidas se sometan a estos procedimientos, capitalizando sus cuerpos en una suerte de “recurso
natural”, volviéndolas “biodisponibles.”*?

En nuestro pais, las distintas clinicas y centros de fertilidad ofrecen el servicio de ovodonacion,
el cual es considerado, segun el centro SGFertility como “un contrato gratuito entre la donante y la
clinica de fertilidad*?®”, el cual contempla una remuneraciéon econémica por el tiempo dedicado al
procedimiento de donacion y las molestias que ocurren a partir del mismo. Para convertirse en donante,
se requiere cumplir con requisitos tanto fisicos —edad, peso y estatura determinada, historiales médicos
normales— como psicolégicos —no padecer alguna enfermedad psicoldgica'?—. Al no existir regulacién
al respecto, la decision respecto a la forma de compensacion y la cantidad de la misma, quedan al arbitrio
de los centros, por ejemplo, el centro IVI reconoce basarse en la legislacion espafiola para determinar
sus lineamientos'?8, Estos centros y clinicas recalcan el altruismo de la donacién y centran su discurso
en la realizacién del suefio de maternidad de mujeres que no pueden quedar embarazadas.

La capitalizacion de los cuerpos, especialmente de mujeres en situaciones de vulnerabilidad

respecto a sus pares, se presenta como uno de los puntos claves de la discusion sobre las TRA y deberia

122 NAHMAN, M.R., 2016. Op. cit. p. 82.
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ser un punto para considerar en la discusion legislativa nacional, en cuanto su situacién actual da cuenta
del libre albedrio poseen los centros de reproduccién actualmente.

Esta situacion se compara con aquella promovida por algunas clinicas de fertilidad en el Reino
Unido para aminorar los costos que conlleva la realizacion de procedimientos complejos como la FIV,
le llaman egg sharing y se trata de una suerte de “intercambio” de ovocitos, donde se ofrecen descuentos
o la gratuidad completa del tratamiento a mujeres que ya estan en un tratamiento reproduccion asistida
que requiera la extraccion de ovocitos, por ejemplo, la FIV.1?° En su investigacion sobre el abuso en la
reproduccion asistida, Hodson y Bewley concluyen que en este tipo de procedimientos se perpetian y
se explotan varias clases de vulnerabilidades sociales, entre ellas la sexualidad: “Aunque se han
minimizado los hallazgos, se ha demostrado que los programas de “egg sharing” implican la
transferencia de ovocitos sanos desde mujeres leshianas jovenes hacia parejas heterosexuales, de mayor
edad y mas adineradas.”*3® Se puede observar como mujeres lesbianas o bisexuales que desean ser
madres a través de TRA se convierten en objetivos comerciales de las clinicas reproductivas, donde se
busca explotar las diversas situaciones de vulnerabilidad en que puedan encontrarse, en este caso su
orientacion sexual y posicion socioecondmica se utilizan como medio para lograr objetivos meramente
comerciales.

En segundo lugar, nos referiremos a la situacion del acceso que tiene a las TRA en nuestro pais,
donde se cuenta con programas que subvencionan el acceso a estas tecnologias. EI Fondo Nacional de
la Salud, “cuenta con un programa de fertilizacion asistida de baja y alta complejidad a través de la red
publica de salud y la red de instituciones privadas en convenio**”. Ademas, el sistema privado de salud
a través de las Isapres, debe otorgar a aquellas prestaciones que ofrece Fonasa mediante su convenio con
instituciones privadas o Modalidad de Libre Eleccion (MLE), “como minimo la cobertura financiera que
asegura Fonasa.”'® Es decir, existe financiamiento de diagndsticos y procedimientos asociados al uso
de las TRA por las parejas en Chile y, si bien, estos procedimientos no consideran explicitamente el
acceso a parejas LGTBI, no prohiben el acceso a ellas.

A pesar de no existir prohibicién para las parejas LGTBI de hacer uso de los programas y

coberturas que se entregan en el sistema privado o publico, en ambos existe un requisito que genera

129 COMPLETE FERTILITY CLINIC, 2018. Why are we offering free I\VVF for our egg sharers? Complete Fertility
Clinic [en linea] <https://www.completefertility.co.uk/blog-resources/blog-news/why-are-we-offering-free-ivf-
for-our-egg-sharers> [Gltima consulta: 22 de febrero de 2021].

130 HODSON, N. y BEWLEY, S., 2019. Abuse in assisted reproductive technology: A systematic qualitative
review and typology. European Journal of Obstetrics & Gynecology and Reproductive Biology, vol. 238, pp. 170-
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181 FONASA, 2020. Programas Especiales - Fertilizacion Asistida. Fonasa.cl [en linea]
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marzo de 2021.
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ambigliedad en su interpretacion: la infertilidad.!3® Es asi como surge la pregunta ¢es posible para las
parejas LGTBI, en especifico, mujeres lesbianas que no cuentan con un diagnéstico de infertilidad,
acceder a las coberturas que proporcionan el sistema publico o privado de salud?

Se ha documentado un caso frente a la Superintendencia de Salud, donde dos mujeres
presentaron un reclamo ante el organismo frente a la negativa de su Isapre a cubrir los gastos asociados
a un tratamiento de reproduccién asistida.*** La Isapre fundamenté su negativa en que no se habia
declarado la infertilidad como preexistencia al momento de afiliarse a la institucién, sin embargo, una
mujer leshiana o bisexual no padece de infertilidad solo por su orientacion sexual. La Superintendencia
de Salud mediante un fallo arbitral ordené a la Isapre a “bonificar las prestaciones efectuadas [...] con
el diagnostico de Infertilidad Primaria”, esto en vista de que la parte demandante aleg6 que la clinica
donde se efectuaron los tratamientos, diagnostico la infertilidad primaria, siendo esta situacion cuando
una mujer no puede tener un hijo, ya sea debido a la incapacidad de quedar embarazada o la incapacidad
de llevar un embarazo a un nacimiento vivo, luego de comenzado el tratamiento.

La dificultad de acceso que se presenta para las parejas de mujeres que desean ser madres es
consecuencia de la inexistente regulacion respecto de las TRA y de la invisibilizacion de la realidad
LGTBI en las politicas publicas. Sin cobertura en el Fonasa o Isapres, el financiamiento de estos
tratamientos debe ser asumido completamente por la pareja que se somete a las TRA, lo que se traduce
en una desigualdad al acceso basada en los recursos econdmicos de las parejas.** Por lo demas, se obliga
a estas parejas a iniciar procesos frente a las instituciones para ver reconocidos sus derechos, lo que

resulta discriminatorio toda vez que parejas heterosexuales no deben pasar por ellos.

2. Queer reproductive justice y queer kinship: la rebiologizacion de la familia LGBTI.

La definicion de queer reproductive justice o justicia reproductiva queer responde a las
consecuencias de formar familias fuera del concepto heteronormado de la misma, es decir, familias no
compuestas por un padre y una madre. Respecto a ella, Joshua Gamson se refiere a los principios que
establecen el alcance de la justicia reproductiva: “el derecho a tener hijos, el derecho a no tener hijos y

el derecho a ejercer la paternidad o maternidad en un ambiente sano y seguro.!3” Asi mismo, Zakiya

133 Ibid. “Para tener derecho a la cobertura de los tratamientos de fertilizacion asistida de alta complejidad, la mujer
debe ser beneficiaria de la ISAPRE respectiva y contar con diagndstico previo de infertilidad, ya sea que éste haya
sido formulado a ella o a su pareja.”

134 Sexto Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-10251-2020 SOVINO/ ISAPRE VIDATRES S.

15MILES, 2016. Primer Informe Salud Sexual Salud Reproductiva y Derechos Humanos En Chile - Reproduccion
Asistida. Miles Chile [en linea] <https://mileschile.cl/cms/wp-content/uploads/2019/01/Informe-DDSSRR-2016-
Reproducci%C3%B3n-asistida.pdf.> [dltima consulta: 20 de febrero de 2021].
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Luna se refiere al concepto de reproductive justice, definiéndolo desde una perspectiva interseccional®’,
es decir, que la lucha por la justicia reproductiva se debe analizar teniendo en cuenta aspectos de raza,
género, sexualidad y clase, ademas de luchar equitativamente por los derechos tanto de tener, como de
no tener hijos, es decir, el concepto esta firmemente relacionado con la libertad reproductiva. Esta
libertad reproductiva se relaciona con la lesbomaternidad, en cuanto la sola decision de formar una
familia supone decisiones como, por ejemplo, atravesar procesos de adopcion o reproduccion asistida
con el fin de establecerse como un tipo de familia basada en queer Kipship o parentesco queer.

Ambos conceptos, queer kinship y queer reproductive justice son centrales para entender el
objetivo de la lucha por el reconocimiento de los derechos LGBTI en relacion con la formacion de
familias, las cuales, como se expondrd mas adelante, pueden ser tanto bioldgicas como no-bioldgicas.

Una perspectiva histérica de la los estudios queer y LGBT respecto a la reproduccién es
presentada por Doris Leibetseder quien se refiere a ello estableciendo que los estudios bioéticos queer
suponen que lo queer se resiste a todas las formas de heteroconformidad y que repudia la reproduccion?3,
mientras que los estudios LGTB se han enfocado en el estudio de la medicina y de la salud a través de
publicaciones que describen la realidad LGTBI, sin cuestionar el objetivo de las précticas reproductivas.
De esta manera, se proyectan dos visiones relacionadas a la reproduccion, la primera busca exponer una
visién que histéricamente ha rechazado la reproduccién, considerandola incluso una practica
patriarcal®*°, mientras que la segunda puede ser vista como reaccionaria®® al buscar replicar el modelo
de la familia heteroparental.

A partir de lo anterior, podemos observar que el queer kinship o parentesco queer, presenta una
evolucién en cuanto a su definicion, ya que la nocion de crear una familia se transformd. Judith Stacey
coment6 sobre la forma de crear familia en las comunidades LGBT+!, donde antes se “escogia” una
familia, las personas LGBT+ normalmente excluidas de sus propias familias buscan dentro de la propia
comunidad un sentido de conexion familiar que trasciende de los lazos sanguineos, ahora buscan replicar
las l6gicas heteronormadas donde las familias se crean a partir de lazos sanguineos; lo que implica
asuntos debatibles moralmente como la donacidn de gametos, la maternidad subrogada, la fertilizacién
in-vitro o FIV, entre otros.

El Método ROPA se presenta como ejemplo para estudiar aquella vision que busca replicar la

conformacion de familias heteroparentales por parte de familias lesbomaternales, debido a que se busca
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entregar un vinculo biol6gico y genético a cada una de las mujeres participantes de la TRA. Esto se logra
mediante la incorporacion de la madre no gestante al proceso, quien se somete a un tratamiento de
estimulacion ovarica que permite extraer sus Ovulos para luego seguir con la FIV junto a la madre
gestante; al aportar material genético, la madre no gestante se convierte en madre genética. Este
procedimiento se asimila a la donacion de ovocitos y al embarazo subrogado, sin embargo, la diferencia
radica la voluntad de las mujeres que se someten a ello, debido a que “ambas mujeres son participes del
procedimiento donde una provee el embrién utilizando sus 6vulos y la otra durante la gestacion del
embrion.**?” Es decir, que ambas mujeres pueden ser parte de la experiencia de ser madre, en contraste
con otros métodos reproductivos, como la inseminacién artificial y la FIV, que solo requieren de una de
las mujeres para proporcionar el 6vulo y gestar el embarazo. Por esto, es considerado por algunos autores
que “la participacion de ambas mujeres en la creacion de una familia es més profunda con el método
ROPA que con DI o FIV#4.»

A partir de lo anterior surge la pregunta: ;Son los lazos biolégicos, ya sean gestacionales o
genéticos, los que otorgan una conexion mas relevante para con los hijos o hijas? Autores como Ennio
di Nucci y Elixabete Imaz se muestran escépticos a aceptar esta relevancia biolégica de las relaciones
de parentesco, Di Nucci sostiene que:

“[...]las preocupaciones sobre las desigualdades o los desequilibrios que ocurren dentro de una
relacion respecto a las diferencias en los lazos biol6gicos de una pareja con sus hijos son de naturaleza
patriarcal, ya que probablemente se reflejan en los roles dentro de las familias tradicionales donde, no
olvidemos, existen diferencias en los lazos bioldgicos de la pareja con sus hijos, ya que solo uno de ellos
es la persona que gesta.”

Podemos observar que, el autor busca resaltar el concepto de “naturaleza patriarcal” de las
relaciones familiares en el analisis del posible desequilibrio que pudiera existir entre los padres 0 madres
y sus hijos o hijas, es decir, que incluso en aquellas familias consideradas tradicionales los lazos
biolégicos no son equitativos entre los padres. En este mismo sentido, Imaz se refiere a los lazos
biolégicos y al porqué considerar este tipo de procedimientos de reproduccidn asistida:

“[...] como se puede entender la inclinacion por los medios de acceso a la maternidad que
implican usos de tecnologias médicas de reproduccion complejas, fisicamente penosas y a menudo
econdmicamente costosas en un contexto que dice no atribuir importancia a los aspectos mas bioldgicos

de la reproduccion y en el que el vinculo materno-filial no se basa en aquel de compartir sustancias, ni

142 MARINA, S., MARINA, D., MARINA, F., FOSAS, N., GALIANA, N.y JOVE, 1., 2010. Sharing motherhood:
biological leshian co-mothers, a new IVF indication. Human Reproduction, vol. 25, no. 4, p. 941.
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siquiera el haber gestado a una criatura, sino en el deseo y la intencion, el querer ser madre como
principio”

Es en este punto donde es relevante la nocion del parentesco queer, debido a que la familia que
se forma a partir de un procedimiento como el Método ROPA, es exclusivamente formada por dos
madres, que son su mayoria leshianas o bisexuales, por lo que seria inherentemente queer kinship, ya
gue pone en cuestionamiento el modelo de familia tradicional al considerar a ambas madres como madres
biolégicas, sin embargo, es importante el cuestionamiento critico que este tipo de familia presenta. Para
Laura Mamo, la inclusion de las personas LGTBI al uso de las TRA es una situacion que debe ser
celebrada pero con precaucion, ya que toma en cuenta la magnitud econémica de la industria y
“contribuye a las posibilidades racionalizadas y estratificadas de procreacion y maternidad”'** y si bien
es importante “‘considerar lo radical en todas las formas de familia queer (clinicas de fertilidad, adopcidn,
crianza temporal y otras formas de familia) también es importante ver como se perpetia la
normatividad,”4 esto es compartido por Di Nucci quien considera que: “Debemos tener cuidado de no
terminar reforzando asi los prejuicios patriarcales sobre la importancia de la biologia46.”

Son distintas las razones por las que una pareja de mujeres busca el Método ROPA para formar
una familia, por ejemplo, motivos médicos que impidan a una de las mujeres concebir, el deseo de que
ambas tengan un vinculo bioldgico o incluso motivos estéticos y no médicos'#’, cualquiera de ellas es
considerada tan valida como las razones que pueda tener cualquier otra pareja. A pesar de tratarse de un
procedimiento mas complejo y costoso si es comparado con la FIV, ya que ambas madres deben
someterse a procedimientos4®, es posible sostener que: “los nifios que naceran mediante el método
ROPA son nifios deseados, como todos los nifios nacidos por TRA, y esto es un factor muy positivo para
el nifio.14° >

Se podria decir que este procedimiento pone en la misma posicion a una pareja de madres
lesbianas y a una pareja heterosexual que realizan una TRA heterologa, esto debido a que en ambas se
utiliza material genético proveniente de un tercero que actla como donante, este detalle hace que sea
considerada como controversial, por las consecuencias que tiene en la filiacion y el derecho a la

privacidad y la identidad*®®. Aunque el inciso primero del articulo 182 del Codigo Civil establece: “El
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padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida
son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas.”, este solo podria ser aplicable a la pareja
heterosexual que realiza el procedimiento heter6logo y deja en desproteccion a la pareja lesbiana, a pesar
de encontrarse basicamente en la misma situacion, un procedimiento de TRA que utiliza el material
genético de un donante. La norma no considera la posibilidad de una pareja distinta a la de un hombre y
una mujer pueda acceder a este tipo de tecnologia.

Finalmente, es posible afirmar que la lesbomaternidad no se ha sustentado en los vinculos
bioldgicos que podrian nacer a partir de las TRA, ya sea IA, FIV o Método ROPA, es la voluntad de
participar de ellos el argumento principal “en la estrategia juridica al momento de definir el rol de la
madre no-bioldgica en disputas sobre filiacion, se establece que la diferencia entre ambas madres no se
centra en “no ser la que concibid y gesto la criatura, sino la falta de derechos que derivaba de la exclusiva

circunstancia de no haber gestado.”*%!
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CONCLUSION

En definitiva, a lo largo de esta investigacion fue posible apreciar la situacién en que se
encuentra la legislacion actual con respecto al reconocimiento de la lesbomaternidad mediante técnicas
de reproduccién asistida, donde se enfrenta el desarrollo legislativo de dos temas: el reconocimiento de
la familia LGTBI y la regulacién de las TRA.

Primero, explicamos la regulacion existente en la legislacion nacional, la cual se reduce al
articulo 182 del Cddigo Civil. Este articulo deja explicitamente fuera a las familias LGBTI de su
aplicacion, lo que constituye un acto de discriminacion, especialmente contra las parejas de mujeres que
buscan tener hijos o hijas mediante TRA. A pesar de que la situacion de una pareja de mujeres pueda
asimilarse a la de una pareja heterosexual que se somete a un tratamiento de TRA con donante o
heter6logo, a la pareja de mujeres no le serd aplicable la situacién contenida en el articulo 182 del Codigo
Civil, aunque ambas se hayan sometido al mismo procedimiento de reproduccion asistida.

Luego, comentamos la situacion en el Registro Civil e ldentificacion, donde a través de una
Circular se ha establecido como requisito para la inscripcion de hijos o hijas nacidos de una pareja que
haya suscrito un Acuerdo de Unidn Civil, que esta se trate de una pareja heterosexual. Hemos hecho
notar que la ley no prohibe la anotacion de hijos o hijas en la libreta AUC a parejas del mismo sexo, de
hecho, no se refiere ella. Esto de demuestra un problema recurrente, no solo en la legislacion, sino que
ademas en el ambito de politicas publicas, donde no considerar de manera explicita la existencia de las
personas LGTBI se transforma en un tipo de invisibilizacion. Los nifios y nifias con dos madres existen,
no permitir el reconocimiento de su filiacion a través de prohibiciones de la administracion y
eventualmente, resoluciones judiciales, produce complicaciones para el solo hecho de reconocer la
realidad.

A partir de lo anterior, comentamos el fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso Rol N°
3335-2018, el fallo del Segundo Juzgado de Familia de Santiago RIT C-10028-2019 y el fallo del
Tribunal Constitucional Rol N°7774-2019, todos ellos sobre familias conformadas por dos mujeres y
sus hijos o hijas y que han debido recurrir a procesos judiciales para ver reconocidos sus derechos. El
fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso reconocié como familia a las mujeres que recurrieron de
proteccidn, sin embargo, consideraron que a través de la accion de proteccion no correspondia resolver
conflictos de orden publico, como lo es la filiacion. Este caso es, a nuestro parecer, un ejemplo de las
complicaciones innecesarias que solo viven las familias LGTBI; la Corte las reconoce como familia, sin
embargo, no realiza ninguna accion conducente a reestablecer el imperio del Derecho y proteger los
derechos vulnerados al no ser reconocidas como familia por las instituciones relevantes.

Es asi, como las familias LGTBI son obligadas a recurrir a estrategias judiciales innovadoras y

que, la mayor parte del tiempo, estan reservadas para la minoria de ellas, especialmente por los recursos
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econdmicos y de tiempo que ellas implican, con esto no referimos a la sentencia del Segundo Juzgado
de Familia de Santiago. Este fallo es histérico, en cuanto se reconocid la filiacion de la madre no gestante
través de una reclamacion de filiacion contra ella, a diferencia del anterior, no solo se fijé como un hecho
que se trataba una familia con dos madres, sino que el Tribunal, a través de la interpretacion de
principios, tratados internacionales e incluso la regulacion vigente proporcionada por el articulo 182 del
Cadigo Civil, declaré la doble filiacién materna.

Ademas, se reviso el alcance del matrimonio igualitario en la filiacion de los nifios y nifias
nacidos en familias lesbomaternales mediante el analisis del fallo del Tribunal Constitucional Rol
N°7774-2019. En la sentencia comentada, el Tribunal desestim6 los argumentos de las requirentes,
quienes buscaban ver reconocido su matrimonio celebrado en el extranjero, no como un Acuerdo de
Unién Civil, sino como un matrimonio y a partir de ello, que la filiacién de su hijo fuera reconocida
como matrimonial. Nuevamente se da cuenta de las instancias a las que deben llegar las parejas de dos
madres para ver sus derechos y los de sus hijos reconocidos, no solo deben exponer su vida privada, sino
que soportar insinuaciones sobre la idoneidad de su relacién matrimonial, comparandola con
matrimonios poligamos o masivos realizados por otras culturas.

Se agreg6 al analisis de los efectos del matrimonio en la filiacion algunos ejemplos de
legislaciones comparadas, tales como la de Estados Unidos, que a pesar de reconocer a nivel federal el
matrimonio igualitario con todos los beneficios que entrega a parejas heterosexuales, provoca que
parejas del mismo sexo tengan que recurrir a tribunales estatales para que interpreten a su favor si es que
el Estado no legisla al respecto y la situacion de Espafia, donde el matrimonio de la pareja que busca
regularizar la filiacién de su hijo o hija se hace un requisito para obtenerla. Consideramos de importancia
la discusién sobre el matrimonio igualitario en relacion con la filiacion de los hijos e hijas nacidas en los
eventuales matrimonios entre personas del mismo sexo; el proyecto sobre matrimonio igualitario se
remita al proyecto que busca regular la filiacion de hijos e hijas de parejas del mismo sexo.

Es asi, que el proyecto que busca regular la filiacion toma importancia y si bien, respecto a las
familias lesbomaternales resuelve el problema que nace a partir del nacimiento de nifios y nifias a través
de TRA, es de opinion de algunos parlamentarios que el proyecto busca abarcar demasiado en materia
de TRA. Estamos de acuerdo en lo anterior, toda vez que no es posible reducir el alcance de las
tecnologias de reproducciéon asistida a la filiacion, ya que las consecuencias de los distintos
procedimientos asociados a las TRA deben ser reguladas.

De esta forma, se realiz6 un breve analisis de los problemas bioéticos asociados a ciertas
tecnologias de reproduccion asistida, como la donacion de ovocitos y el Método ROPA. Las
consecuencias que produce la desregularizacion de las TRA tienen efectos especificamente en las parejas

lesbomaternales mas vulnerables, las deja en desproteccion frente a centros y clinicas de reproduccion e
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instituciones publicas y privadas de salud, por lo que urge una regularizacién que exija informacion,
proteja a quienes se someten a procedimientos de TRA y prohiba explicitamente la discriminacion a
parejas del mismo sexo.

Finalmente, se observaron ciertos conceptos como rebiologizacién, queer reproductive justice
y queer kinship, que se relacionan especificamente con la familia LGTBI y que ayudan a comprender
por qué se eligen procedimientos como las TRA para formar familia. De esta forma concluimos que, si
bien es necesario que las personas LGBTI, en este caso las familias lesbomaternales, tengan acceso a las
TRA, como lo mencionan autores haciendo referencia a la queer reproductive justice. también es
necesario tener una vision critica en la forma que estas familias buscan replicar modelos patriarcales,
como se hace mencion cuando se habla de rebiologizacion y queer kinship.

El reconocimiento de las familias LGTBI por la legislacion nacional se encuentra en las primeras
etapas de su desarrollo, especificamente respecto a la lesbomaternidad y su interseccion con la regulacion
de las TRA. Esto se puede comprobar si tenemos en cuenta que, en primer lugar, los nifios y nifias que
han nacido producto de TRA en familias con dos madres solo son considerados hijos o hijas de la madre
gestante, dejandolos en una clara desproteccion frente a sus pares; en segundo lugar, que a pesar de no
estar prohibidas, las TRA que son utilizadas por mujeres lesbianas y bisexuales para concebir hijos e
hijas no estan reguladas, son de dificil acceso por motivos econdmicos y de politicas pablicas que no las
consideran; y en tercer lugar, que la idoneidad de las parejas LGTBI como madres o padres es aln
discutida en las instancias judiciales y administrativas en las que se ven obligadas a participar las familias
LGTBI para ver reconocidos sus derechos. Es por esta razon que las familias lesbomaternales deben ser
reconocidas en la legislacion nacional, de lo contrario, se les obliga a atravesar procedimientos judiciales
que se originan exclusivamente en su orientacion sexual, se priva a los nifios y nifias nacidos en estas
familias de los derechos que les corresponden y se incurre en situaciones de discriminacion por género

y orientacion sexual.
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