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ABREVIACIONES

AUC: Acuerdo de Union Civil.

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos.

CC: Cadigo Civil.

CCe: Cddigo Civil espafiol.

CDN: Convencion de los Derechos del Nifio.

CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CPR: Constitucion Politica de la Republica.

DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos.

LGBTI: Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transexuales e Intersexuales.
LMC: Ley de Matrimonio Civil.

MOVILH: Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual.
NCCyC: Nuevo Cadigo Civil y Comercial argentino.

NNA: Nifio/s, nifia/s y adolescente/s.

OEA: Organizacion de los Estados Americanos.

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

TRHA: Técnicas de Reproduccién Humana Asistida.



RESUMEN

Actualmente, las familias conformadas por parejas del mismo sexo constituyen una realidad en
Chile, existiendo familias homo y lesboparentales que conviven o comparten la crianza de los hijos/as
de uno o de ambos miembros de la pareja. Sin embargo, el ordenamiento juridico chileno no reconoce
ni protege la filiacidn de estas parejas respecto de sus hijos, discriminandolas por su orientacion sexual,

y dejando a este tipo de familias en un absoluto estado de desproteccion.

En este contexto, el 22 de abril de 2016, a traves del Boletin N° 10.626-07, ingresé al Congreso
un proyecto de ley que regula el derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo,

permitiendo el reconocimiento de la filiacion de ellas en tres diferentes hipotesis?.

A raiz de ello, surgen las siguientes interrogantes respecto del proyecto propuesto: ¢Regula
adecuadamente el derecho de filiacion mencionado, de conformidad a los compromisos y obligaciones
internacionales del Estado de Chile? ¢Enfrenta de forma adecuada el problema de discriminacion de las
familias homo y leshoparentales en materia de derechos filiativos? ¢Es compatible con el ordenamiento

juridico chileno y sus instituciones?

La presente memoria pretende analizar criticamente el proyecto y contestar estas interrogantes,
para arribar finalmente a una conclusién respecto de su proyeccion y posible aplicacion como ley en
Chile. En principio, al leer la propuesta, creemos que la investigacion demostrard que, si bien este
proyecto implica un avance en el reconocimiento de este tipo de familias, y se condice con las
obligaciones y compromisos internacionales del Estado de Chile, falta avanzar en el reconocimiento del
derecho de filiacion de hijos/as de parejas conformadas por dos hombres, y requiere de una mayor
modificacion del ordenamiento juridico chileno, en miras a la inclusion de este tipo de familias en nuestro

derecho.

! Proyecto presentado por mocién de las senadoras Isabel Allende y Adriana Mufioz, los senadores Felipe Harboe,
Alfonso de Urresti y el presidente del Senado, Ricardo Lagos Weber.
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INTRODUCCION

La familia es una institucién en constante cambio y evolucién, cuyo concepto ha adquirido mayor
amplitud y diversidad con el tiempo, comprendiendo que su conformacion va mas alla del matrimonio y
de la heterosexualidad de la pareja que la conforma. De esta manera, se han desarrollado nuevos modelos
familiares, preocupandonos principalmente el modelo de familia conformado por parejas del mismo

sexo?.

La Constitucion Politica de la Republica (CPR) sostiene en su Capitulo I, sobre las “Bases de la
Institucionalidad”, que la familia es el “nacleo fundamental de la sociedad” (art. 1 inc. 2), y establece
que el Estado tiene como deber “dar proteccion a la poblacion y a la familia” (art. 1 inc. 5), lo que
demuestra la vital importancia que tiene ésta para la sociedad, y la necesidad que existe de regularla y
protegerla juridicamente. Dicha labor ha sido encargada a la rama del derecho de familia, que comprende
“el complejo de normas juridicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los
pertenecientes a la familia entre si y respecto de terceros™. De esa forma, el derecho privado regula las
relaciones de familia y sus efectos, refiriéndose a la familia en diversas disposiciones del Cadigo Civil
(CC), como el art. 15 N° 2 y el art. 815, y tratandola en varias leyes complementarias*. En atencién a lo
anterior, y dado que la familia consiste en el “conjunto de personas entre las que median relaciones de
matrimonio o parentesco a las que la ley atribuye algin efecto juridico®, adquiere especial relevancia
la institucion de la filiacion®, en tanto fuente del derecho de familia, al tratarse del vinculo juridico que
conforma el parentesco, y, por ende, la familia, provocando el nacimiento de multiples derechos y
obligaciones’. Asi, se ha afirmado que la filiacién constituye una de las instituciones mas importantes
del derecho civil, y particularmente del derecho de familia, en cuanto “afecta a las personas en sus raices

mas intimas™®.

2 ESPINOZA COLLAO, Alvaro. “;En qué esta la familia en el derecho del siglo XX1? El camino hacia un
pluralismo juridico familiar”. Revista Nueva Epoca, Afio 10 (41). 2017. pp. 226y 228.

3 RAMOS PAZOS, René. “Derecho de Familia”. Tomo 1. 7° ed. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile,
2010. p. 14.

4 Entre otras, se puede mencionar la Ley de Matrimonio Civil (1884), la Ley de Registro Civil (1884), la Ley N°
19.585 en materia de filiacion (1998), la nueva Ley de Matrimonio Civil N° 19.947 (2004), la Ley N° 19.620 sobre
adopcidn de menores (1999) y la Ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Unidn Civil (2015).

5> RAMOS PAZOS, René. Op. cit. p. 9.

¢ Regulada en el Titulo V11 del Libro Primero del Codigo Civil. Articulo 179 y siguientes.

"RAMOS PAZOS, René. “Derecho de Familia”. Tomo II. 7° ed. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile,
2010. p. 399.

8 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. “El Sistema Filiativo chileno”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007.
p. 13.




En ese contexto, y para efectos de la presente memoria, nos enfocaremos en las relaciones de
filiacién existentes en el seno de las familias, especificamente en aquellas que se desarrollan en las

familias homo y lesboparentales, y de su tratamiento por el ordenamiento juridico.

Actualmente las parejas del mismo sexo son capaces de, en los hechos, formar una familia, y tener
hijos/as, ya sea mediante la ayuda de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA), mediante la
crianza conjunta de los hijos biolégicos de uno de los integrantes de la pareja o de los hijos adoptados
por uno de ellos. Sin embargo, el ordenamiento juridico chileno vigente no permite la determinacion de
la paternidad de dos padres o de la maternidad de dos madres con respecto a un hijo/a, privando a los
hijos e hijas de parejas del mismo sexo de los derechos que a todos los nifios y nifias corresponden en
sus relaciones familiares, extendiendo sobre ellos/as la discriminacion que histéricamente se ha ejercido
en contra de personas que tienen una orientacion sexual diversa, y generando una absoluta desproteccion

legal de este tipo de familias®.

En el plano internacional, el Caso Atala Riffo, ante la Corte Internacional de Justicia, se ha
posicionado como un referente sobre no discriminacion por orientacidn sexual a nivel global, y sobre las
nuevas formas de hacer familia por parte de personas homosexuales, provocando el surgimiento de
obligaciones internacionales para el Estado de Chile®. Asimismo, el Estado chileno firmé un acuerdo de
Solucién Amistosa con el Movimiento de Integracién y Liberacion Homosexual (Movilh) ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, adoptando el compromiso de velar por que su
legislacion promueva la dignidad de todas las personas sin distincion por su orientacion sexual o

identidad de género®*.

En este contexto, y en vistas de la necesidad de contar con un estatuto juridico que aborde los
derechos de filiacion de los hijos e hijas que conformen este tipo de familias, el 22 de abril de 2016
ingreso al Congreso un Proyecto de Ley que “regula el derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas
del mismo sexo” (Boletin N° 10.626-07), con el objetivo de cumplir con los principios de igualdad y no
discriminacion, proteccion de las familias y los derechos de los nifios y las nifias. Dicho proyecto regula

el derecho de filiacion en las siguientes tres hipétesis:

° Boletin N° 10.626-07. Proyecto de Ley que “Regula el derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas del
mismo sexo”, de 22 de abril de 2016. p. 1.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Sentencia de 24 de
febrero, 2012.

11 Acuerdo de Soluciéon Amistosa. Caso P-946-12. Estado de Chile y Movimiento de Integracion y Liberacion
Homosexual. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 11 junio 2016. pp. 1-2.
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1. Parejas de mujeres que se han sometido conjuntamente a técnicas de reproduccion humana
asistida.

2. Parejas de mujeres que cuidan y crian conjuntamente al hijo/a de una de ellas quien no tiene
paternidad determinada: reconocimiento voluntario de maternidad por la mujer que no es
madre biol6gicamente.

3. Parejas de convivientes civiles que cuidan y crian conjuntamente: posibilidad de adopcién en
tres situaciones:

a. Adopcidn del hijo/a del o la conviviente civil que solo ha sido reconocido como hijo/a
por ella.

b. Adopcion del hijo/a del o la conviviente civil aun si éste ha sido reconocido por ambos
padres o cuenta con filiacion matrimonial, cumpliéndose ciertas condiciones.

c. Adopcidn conjunta de los convivientes civiles, regulandolos como parejas legalmente

habilitadas para adoptar.

La presente memoria pretende analizar criticamente el proyecto de ley mencionado, abordando
elementos positivos y criticos de la propuesta de filiacion en sus tres hipotesis, para determinar si el
estatuto juridico que propone es el adecuado de conformidad a los compromisos y obligaciones
internacionales contraidos por el Estado de Chile, si enfrenta adecuadamente el problema de
discriminacion histdrico por razones de orientacion sexual en materia de derechos filiativos, y si es
compatible con el ordenamiento juridico chileno y sus instituciones, incluyendo una perspectiva de
derecho comparado. En principio, creemos que, si bien este proyecto implica un avance en el
reconocimiento de este tipo de familias, y se condice con las obligaciones y compromisos internacionales
del Estado de Chile®?, le falta avanzar en el reconocimiento del derecho de filiacion de hijos de parejas
conformadas por dos hombres, y requiere de una mayor modificacién del ordenamiento juridico chileno,

en miras de la inclusion de este tipo de familias en nuestro derecho.

Para cumplir dicho objetivo, el trabajo que a continuacién se presenta se organizara en tres
capitulos, para finalizar con una conclusion en que se responderan las interrogantes planteadas al inicio

de la memoria. El primer capitulo tratard de la filiacion en el derecho chileno, incluyendo una

12 Dichas obligaciones dicen relacion con las libertades y derechos consagrados en los tratados internacionales
vigentes ratificados por Chile, que deben ser respetados y garantizados por éste, consistentes principalmente en el
derecho de igualdad y no discriminacién, el derecho a la identidad, a la vida privada, al libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a formar una familia y vivir en ella, y el principio de interés superior del nifio, nifia y
adolescente. Asimismo, el Estado de Chile est4d obligado a ejecutar las medidas impuestas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Atala Riffo, que se estudiaran mas adelante, pero que en general
dicen relacion con la no discriminacion por orientacion sexual; y finalmente debe cumplir el compromiso
internacional asumido a través del Acuerdo de Solucién Amistosa firmado con el Movilh el afio 2016.
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aproximacién a su concepto, caracteristicas, clasificacion, fuentes y efectos, y terminando con un
apartado referido a la evolucion de la familia y las nuevas formas de filiacion. El segundo capitulo
desarrollara la situacion de la filiacién homo y lesboparental en Chile, basandose en el marco normativo
expuesto en el capitulo anterior y en como éste excluye la posibilidad de filiacién en familias
conformadas por parejas del mismo sexo, sefialando, luego, los derechos involucrados, los argumentos
nacionales, de derecho comparado e internacionales a favor de su regulacion, los compromisos y
obligaciones del Estado de Chile al respecto, algunos casos y jurisprudencia sobre familias homo y
lesboparentales, y una breve mencién de los proyectos de ley relacionados que actualmente se estan
tramitando. El tercer capitulo consistird en la presentacion y andlisis del proyecto de ley que regula el
derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo, iniciando con una exposicion de sus
antecedentes, objetivos, hipotesis de filiacion planteadas, modificaciones que realizara a la legislacién
vigente en Chile, leyes similares existentes en el derecho comparado, y finalizando con un anélisis
acabado de dicho proyecto, analizando cuidadosamente las hipétesis de filiacion propuestas, las reformas
especificas planteadas y su posible aplicacion, y examinando su adecuacion a los principios y derechos
involucrados en este tipo de familias y a las obligaciones y compromisos internacionales del Estado de
Chile.
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CAPITULO I: “DE LA FILIACION EN EL DERECHO CHILENO”

Este primer capitulo tiene como objetivo explicar, sucintamente, el tratamiento que el
ordenamiento juridico chileno da a la filiacion, y la importancia que ésta tiene para el reconocimiento y
proteccién de la familia, en atencion a los derechos y obligaciones que de ella se desprenden. De esa
manera, se pretende que el lector comprenda acabadamente la regulacién que efectta nuestro derecho y
las razones que lo motivaron, principalmente ligado a la vision tradicional de familia, basada en el

matrimonio heterosexual entre un hombre y una mujer.

Para cumplir dicho objetivo, el presente capitulo iniciara con una breve aproximacion al concepto
de filiacion en el derecho chileno, continuando con una exposicion de sus caracteristicas y principios
propios, las clases de filiacidn existentes en Chile y sus diferentes fuentes. Posteriormente se explicaran
los efectos de la filiacion, mencionando brevemente los derechos y obligaciones a que da lugar, y que
dan cuenta de la gran importancia que tiene esta institucién para el derecho de familia. Finalmente, se
hara referencia a la evolucién histérica que ha sufrido la concepcion de familia, especialmente en los
ultimos afios, lo cual, junto con el desarrollo de las tecnologias, ha permitido el nacimiento de nuevos
modelos familiares, enfocandonos en la situacién de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo, especificamente respecto de las relaciones de filiacién que se desarrollan en su seno y de la falta

de reconocimiento de las mismas por el ordenamiento juridico chileno.

1. Concepto de filiacion

La palabra filiacion deriva de “filius”, que significa hijo en latin, y consiste en la relacion que
existe entre padres e hijos®. En ese sentido, la filiacion se ha definido como “el vinculo juridico que une
a un hijo con su padre o con su madre y gque consiste en la relacién de parentesco establecida por la ley
entre un ascendiente y su inmediato descendiente, o sea, su descendiente en primer grado”4. Asimismo,
el profesor Manuel Somarriva ha afirmado que “es la relacion de descendencia que existe entre dos

personas, una de las cuales es padre o madre de la otra™®®.

13 ABELIUK MANASEVICH, René. “La filiacion y sus efectos”. Tomo 1. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2000. p. 39.

4 RAMOS PAZOS, René. Tomo Il. Op. cit. p. 389.

15 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. “Derecho de Familia”. Tomo II. Ediar Editores Ltda., Santiago de
Chile, 1983. p. 391.
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La legislacién chilena no define lo que es filiacidn, sin embargo, contiene diversas disposiciones
que la regulan, y que hacen uso de los términos “paternidad y “maternidad®®, de lo cual se desprende su
concepto en el sentido enunciado, como una relacién o vinculo entre el padre o madre y su hijo/a, que,

al ser establecida por la ley, tiene el caracter de legal.

Histéricamente, el criterio escogido por el derecho para determinar la filiacion ha consistido en el
hecho bioldgico de la procreacion, arraigado al vinculo sanguineo entre padre o madre e hijo, sin
embargo, se ha evolucionado desde este tipo de concepciones a concepciones gque entienden la filiacion
como una relacion fundamentalmente juridica, que va mas alla de la realidad biolégica sanguinea®’. En
ese sentido, la profesora Maricruz Goémez de la Torre sostiene que la filiacion es “una relacién
fundamentalmente juridica entre el padre y el hijo y la madre y el hijo”, y de esa manera respalda la idea
de que ésta, si bien se establece predominantemente en atencién al hecho biolégico de la procreacién,
también puede determinarse e incluye otros tipos de filiacion, derivados de hechos no biolégicos, como
son la institucion de la adopcién y la procedente de técnicas de reproduccion humana asistida con
donante, en las cuales adquieren especial relevancia los principios de voluntariedad y responsabilidad, y
se considera como méas importante la realidad afectiva, social y educacional del hijo o hija, que la realidad

bioldgica de los mismos8.

2. Caracteristicas y principios de la filiacién

La institucion de la filiacidn tiene ciertas caracteristicas que la diferencian de otras materias del
derecho de familia, y que explican su importancia para el mismo. Asi, nuestra jurisprudencia ha sostenido
que la filiacion: 1) Es un hecho juridico; 2) Que constituye un estado civil (de hijo, padre o madre); y 3)
Que es fuente de derechos y obligaciones®®, a los cuales nos referiremos en el apartado relativo a los
efectos de la filiacién. Dicha caracterizacion de la filiacién ha sido afirmada, también, por el Dr. Rodrigo
Barcia Lehmann, que sefiala que ésta es un hecho juridico que confiere la calidad de hijo, padre o madre,

no existiendo en la actualidad diferencias en los derechos que tiene el hijo matrimonial y el no

16 Articulo 179 y siguientes del Cadigo Civil.

17 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. “Sistema Filiativo: Filiacion biolégica”. Valencia, Editorial Tirant Lo
Blanch, 2017. p. 27.

18 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2007. Op. cit. pp. 17-18.

19 Corte Suprema, Sentencia de 21 de octubre de 2013, Rol N° 4311-2013. Enfasis agregado. Corte Suprema,
Sentencia de 25 de septiembre de 2006, Rol N° 2564/2006 (Casacion). Considerando tercero.
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matrimonial, y derivandose de dicha calidad una serie de consecuencias, que pueden ser tanto

patrimoniales como extrapatrimoniales o personales®.

A su vez, existen ciertos principios basicos que informan la filiacion, que se han asentado con la
introduccidn de la Ley N° 19.585, y cuyos fundamentos se encuentran principalmente en la Constitucion
Politica de la Republica y en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
de Chile?, pudiendo mencionarse los siguientes: 1) Principio de igualdad; 2) Principio del interés
superior del nifio; 3) Principio de la libre investigacion de la paternidad y de la maternidad; y 4) El
derecho del nifio a ser oido?2. Dichos principios consisten en el conjunto de estandares que deben ser
observados en materia de filiacién, ya sea al momento de aplicar el derecho o al resolver un conflicto
normativo entre diferentes derechos en colision, por cuanto son una exigencia de la justicia, equidad, y
en general de la moralidad en sus diferentes dimensiones?. A continuacion, desarrollaremos
someramente estos principios, en tanto algunos de ellos seran expuestos con mayor profundidad en el
apartado concerniente a los argumentos a favor de legislar sobre la filiacion homo y lesboparental en
Chile.

2.1. Principio de igualdad

Consiste en un principio y regla inserto en nuestro ordenamiento juridico que, en el sentido
aristotélico, implica la exigencia de tratar de la misma manera a lo que es igual y de distinta a lo que es
distinto. Asi, la Corte Suprema ha afirmado que la igualdad consiste en que “las normas juridicas deben
ser iguales para todas las personas que se encuentran en las mismas circunstancias y que no deben
concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que se hallen
en condiciones similares”, es decir, que “ninguna persona es superior o inferior a otra en dignidad y

derechos, lo que implica que nadie puede ser discriminado”?,

Por otro lado, el académico Amartya Sen afirma que las investigaciones que parten de un supuesto
de uniformidad originaria, como el reiterado “todos los hombres nacen iguales”, no consideran las

diferencias reales existentes entre las personas, pudiendo llegar a ser muy poco igualitarias respecto de

20 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia”. Santiago, Chile.
Thomson Reuters Puntlex, 2011. pp. 398-399.

21 |os principios de la filiacion estan consagrados principalmente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1966), la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), la Convencion
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia (2013), y los Principios de Yogyakarta (2007).
22 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. pp. 51y 53.

2 bid. p. 51.

24 1bid. p. 58.
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las personas que se encuentran en una posicién desfavorable?. En consideracion a ello, el autor plantea
la pregunta ¢igualdad de qué?, para determinar la variable focal a partir de la cual se evaluara la igualdad,
en consideracidn a la diversidad humana existente. La variable escogida dependera de lo que cada una
de las teorfas piensa que es el &mbito social mas importante dentro del cual exigir igualdad?. Asi, la
igualdad en términos de una variable puede no coincidir con la igualdad en la escala de otra variable?.
Lo importante es que, al realizar tal evaluacion, se tomen en consideracion las caracteristicas y diversidad
de las personas sometidas a comparacion, y en base a ello se determine si existe igualdad en ese &mbito
0, por el contrario, se estd efectuando un trato discriminatorio. Ahora bien, la variable focal planteada
por Amartya Sen dice relacion con la capacidad de conseguir aquellos “funcionamientos” valiosos que
componen nuestra vida, y que son constitutivos de nuestro bienestar, y mas generalmente de conseguir
nuestra libertad de fomentar los fines que valoramos?®. En ese sentido, “la exigencia de equidad implica
la igualdad de capacidades, igualdad de bienestar en términos de logros y funcionamientos e igualdad

de libertades publicas, es decir, es un asunto de “libertades” de distintos tipos™?.

En suma, la igualdad se configura como un derecho y garantia para todas las personas en materia
filial, lo que implica que nadie puede ser discriminado en cuanto a la determinacion de su filiacion, sus
derechos y obligaciones, etc. Aquello puede apreciarse, por ejemplo, en la igualdad de derechos existente
entre los hijos que tienen filiacion determinada, independiente de la circunstancia de su nacimiento, lo
cual se hizo efectivo con la Ley N° 19.585 de 1998.

2.2. Principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente

Es un principio general del derecho, que ha sido consagrado por la Convencidn de los Derechos
del Nifio (CDN) de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Chile el 14 de agosto de 1990, y que
paulatinamente se ha ido incorporando a nuestra legislacion, a través de distintas leyes chilenas que lo
contemplan, como la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia (art. 16 inc. 2), la Ley N° 19.620
sobre adopcion de menores, la Ley N° 19.585 en materia de filiacion, y el Codigo Civil en diversas

disposiciones (art. 222, 225 inc. 3, 229, etc); configurandose actualmente como el principio fundamental

%5 SEN, Amartya. “Nuevo examen de la desigualdad”. Alianza Editorial, Madrid, 1999. p. 13.

% SEN, Amartya. Op. cit. pp. 7-8.

2 SEN, Amartya. Op. cit. pp. 13-15.

2 SEN, Amartya. Op. cit. p. 9.

29 LODO, Maria y OTALORA, Cristina. “El problema de la equidad y la diversidad segiin Amartya Sen”. [En
linea] Instituto Salamanca, 2013. <https://institutosalamanca.com/blog/equidad-diversidad-segun-amartya-sen/>
[Consulta: 22 enero 2020].
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en el derecho de los nifios, nifias y adolescentes (NNA)¥®, debiendo fundar todas las decisiones en que

éstos se vean involucrados.

La CDN no ha definido lo que es el interés superior del nifio, nifia y adolescente, sin embargo, en
la actualidad se ha llegado a concebir como “la priorizacion de los derechos (intereses) de los NNA, por
sobre otras consideraciones™. En relacion a esto, el profesor Miguel Cillero ha afirmado que el interés

superior del nifio es la “plena satisfaccion de sus derechos,

Tal mandato y lo que implica tendra que ser determinado caso a caso, de modo que se procure el
respeto del interés superior del NNA por toda autoridad administrativa, tribunal u 6rgano legislativo que
aplique o regule ciertas cuestiones, en que se vean involucrados nifios, nifias o adolescentes. Aquello
implica, en palabras del profesor mencionado, que en cada caso debera tomarse la decision gque asegure

la méaxima satisfaccion y la menor restriccion de los derechos del NNA®,

2.3. Principio de la libre investigacion de la paternidad y de la maternidad

Comprende el derecho de todo individuo de conocer su origen biol6gico, lo cual se traduce en el
derecho que tiene el hijo/a a acceder a una investigacion judicial para saber quién es su padre o madre
bioldgica y a tener una relacion con ellos. Este principio privilegia la verdad bioldgica de la paternidad
0 maternidad sobre la verdad formal, y se relaciona directamente con el derecho a identidad que tiene
toda persona de conocer su origen biol6gico y de pertenecer a una familia, sin embargo, en ciertos casos,

dicho derecho entra en tension con el derecho a la intimidad del padre o la madre®.

Tal investigacion estaba inicialmente prohibida por el Coédigo de Bello, sin embargo,
posteriormente se permiti6 su realizacion en forma restringida®, lo que se mantuvo asi hasta la entrada

en vigencia de la Ley N° 19.585%, que la consagré ampliamente en el art. 195 del CC “la ley posibilita

3% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 73.

31 ESPEJO YAKSIC, Nicolds y LATHROP GOMEZ, Fabiola. “Identidad de género, relaciones familiares, y
derechos de nifios, nifias y adolescentes. Comentarios al proyecto de ley que reconoce y da proteccion al derecho
a la identidad de género”. Revista de Derecho, Universidad Catolica del Norte, Afio 22 (2). 2015. p. 405.

32 COMISION ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON
LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. “Informe recaido en el proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que regula el derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo”. Boletin N°
10.626-07. Santiago, 18 de junio de 2019. pp. 101-102.

33 |dem.

3 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. pp. 100-101.

35 Modificacion realizada por la Ley N° 10.271, que autorizd la investigacion bajo ciertas y determinadas causales,
muy dificiles de aplicar en la practica.

3% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. “Historia de la Ley N° 19.585”. Santiago, 7 de
mayo de 2018. [En linea]
<https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6627/HLD_6627_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.p
df> [Consulta: 10 enero 2020]. pp. 4-5.
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la investigacién de la paternidad o maternidad, en la forma y medios previstos en los articulos que
siguen”. De esa forma, la ley permite, a través de las acciones de filiacion, conocer la verdad biologica

y hacer efectivo el derecho a la identidad de los hijos/as, de conformidad a los arts. 7'y 8 de la CDN¥’.

2.4. El derecho del nifio a ser oido

Consiste en el derecho que tiene todo nifio o nifia, que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, de expresar su opinién, la cual debe ser debidamente considerada y tenida en cuenta, de acuerdo

a su edad y grado de madurez®,. Esta consagrado en la CDN, Parte I, art. 12, que sefiala que:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de

un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Esto se traduce en que los Estados Partes deben permitir que el nifio/a exprese sus opiniones sin
presion y que decida si quiere o no ejercer su derecho a ser escuchado. Asimismo, deben garantizar las
condiciones adecuadas para que éste/a ejerza tal derecho, proporcionando un entorno en que se sienta
respetado/a y seguro/a, y en que se considere su situacion individual y social. Para que el nifio/a exprese
su opinion informadamente, los responsables de escucharlo y sus padres o tutores deben informarle de
los asuntos, las opciones y las posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias, ademas de
las condiciones en que se le pedira que exprese sus opiniones. Finalmente, este derecho es aplicable en
todos los procedimientos judiciales pertinentes que afecten al nifio/a, sin limitaciones, los cuales tienen

que ser accesibles y apropiados para éste/a.

El Estado de Chile, en tanto parte de la CDN, esta obligado a garantizar el ejercicio del derecho

expuesto.

3T LEPIN MOLINA, Cristian. “Los nuevos principios del derecho de familia”. [En linea] Revista chilena de derecho
privado. ISSN 0718-8072. RChDP N° 23. Santiago dic. 2014.
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-80722014000200001> [Consulta: 9 enero
2020].

%% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 114.

39 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 12, 20 de julio de 2009. pp. 10y 12.
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3. Clases de filiacion

La filiaciébn como fuente del derecho de familia, puede ser de mdultiples clases y ello estara
determinado por su origen, las que han ido variando con el tiempo, como consecuencia de la evolucién
tendiente a la aceptacion de nuevas formas de determinar la filiacién, que van mas alla de la realidad
biolégica basada en el vinculo sanguineo existente entre el padre o madre y el hijo respectivo, e

incorporando, asi, factores de uso de nuevas tecnologias y procedimientos médicos.

Considerando lo expuesto, actualmente la filiacion en Chile puede ser clasificada de la siguiente

forma:

3.1. Filiacién natural

Es aquella que deriva de la naturaleza, es decir, en que los hijos son biol6gicamente tales, producto
de una relacién sexual de sus padres*. El Cédigo Civil (CC), en su articulo 179, sefiala que “la filiacion
por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial”, y en su articulo 180 menciona las formas de

determinarla, que serdn analizadas mas adelante.

Ademas, respecto de los hijos nacidos después de la celebracion del matrimonio, el derecho
establece una presuncion de paternidad en favor del marido, limitando su procedencia a los trescientos
dias siguientes a la disolucién o separacién judicial de los cényuges, salvo que el nacimiento haya
ocurrido antes de expirar los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, que el marido no haya
tenido conocimiento del embarazo al momento de casarse y que desconozca judicialmente su paternidad
(art. 184 CC). El legislador mantuvo dicha presuncion en base al principio de certeza que otorga el
matrimonio, y suponiendo dos hechos en relacion a éste: la cohabitacion de los conyuges después del

matrimonio v la fidelidad de la mujer al marido®..

Si se analiza la Ley N° 19.585, relativa a la filiacién, se puede concluir que tiene como objetivo
la obtencion de la verdad biolégica entre el hijo cuya filiacion se determina y su correlativo padre o
madre, por sobre la verdad formal, por cuanto consagra el principio de la libre investigacion de la
paternidad y de la maternidad en el art. 195 del CC, posibilitando que el hijo/a pueda ejercer la accion
de reclamacidn de filiacion en términos amplios, en contra de quien corresponda y apoyado por todas las

pruebas que admite la ley*.

40 ABELIUK MANASEVICH, René. Op. cit. p. 44.
41 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. “Historia de la Ley N° 19.585”. Op. cit. pp. 6 y 45.
42 |bid. pp. 4-5.
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3.2. Filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA)

Es aquella en la cual la concepcion se produce por la utilizacion de alguna de las técnicas de
reproduccion asistida calificadas como tales, y que esta regulada en el articulo 182 del CC*, que dispone
que “el padre o madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana
asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas. No podra impugnarse la filiacion

determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta”.

Este tipo de filiacidén puede ser por naturaleza, cuando el material genético proviene de los padres,
de conformidad al art. 179 del CC, pudiendo ser matrimonial o no matrimonial; o puede ser legal, en
base al art. 182 mencionado, respecto de ambos padres o de uno de ellos, cuando se utiliza el material
genético de un tercero. En ambos casos, el elemento determinante es el consentimiento del padre y madre
para someterse a dichas técnicas, como se desprende del Gltimo articulo, al afirmar que el padre y la
madre “son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas™. En esa linea, la Resolucién Exenta N°
1072 de 1985, que establece “normas aplicables a la fertilizacion in vitro y la transferencia embrionaria”,
sefiala, en su N° 9, que las parejas que cumplan con los requisitos para someterse a esas técnicas deberan
manifestar expresamente, por escrito, su voluntad de autorizar los procedimientos. Asimismo, en la
discusion en el Parlamento de la Ley N° 19.585 se afirmo reiteradamente que la idea que subyace a la
norma del art. 182 es dar primacia a la “voluntad de acogida” que tienen esas parejas, por sobre los

derechos que pudieran reclamar los que hubieran aportado material genético®.

Han existido dudas respecto de la constitucionalidad de la norma enunciada, en cuanto limitaria
el derecho a la identidad que tiene toda persona de conocer a sus padres biolégicos. Dicha inquietud fue
objeto de debate en el Parlamento, en torno a la tramitacion de la Ley N° 19.585, afirmandose también
que atentaria contra la garantia de la libre investigacion de la paternidad, y que se estaria protegiendo
mas dicha filiacién que aquella paternidad derivada del matrimonio, que si admite impugnacién®. Sin
embargo, la introduccidn del art. 182 tiene su origen exactamente en la limitacion de tal investigacion y
de la posibilidad de interponer accion de reclamacion, en orden a proteger a la pareja que opt6 por la
fertilizacion asistida, frente a un mal uso de la accién de filiacion y reclamo de una pretendida calidad
de padre biolégico, en caso que se use el gameto de una persona externa, asegurandole, asi, que su

filiacion no serd perturbada por terceros extrafios a ambos, bajo ningln pretexto. Asimismo, la Comision

4 Articulo introducido durante la discusion en el Senado de la Ley N° 19.585.

“ GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 171.

4 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. “Historia de la Ley N° 19.585”. Op. cit. p. 13.

4 Afirmacion realizada por el Diputado Sr. Monge. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE.
“Historia de la Ley N° 19.585”. Op. cit. p. 886.
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de Constitucién, en su Segundo Informe, opt6 por introducir dicha norma en un nuevo art. 182, en vez
incorporarla al final del art. 193, referente a la investigacion de la paternidad y maternidad en juicios de
filiacién, con el fin de evitar que la determinacion de la filiacion de los hijos concebidos mediante la
aplicacién de TRHA se tildara como una discriminacion o excepcion al derecho de todos los hijos de

reclamar su filiacion®’.

El legislador no ha regulado detalladamente las condiciones de uso de las estas técnicas respecto
de las personas que se someten a ellas ni de los donantes, y tampoco ha establecido en la ley las técnicas
gue son admisibles y las que no lo son, limitdndose, en lo referente a sus efectos filiativos, a la regulacion
mencionada. Sin embargo, los antecedentes legislativos del proyecto de ley que incorporé dicha
disposicidn legal dan cuenta de que los senadores tenian como presupuesto la limitacion de las TRHA a
cierto tipo de técnicas, consistentes en: la Inseminacion Atrtificial (I1A), Fecundacion in Vitro (FIV), la
Transferencia Intratubarica de Gametos (GIFT) y la técnica de Inyeccion Intracitoplasmatica (ICSI), sea
con gametos propios o de terceros, descartando, asi, las técnicas consistentes en la fecundacion post
mortem y la maternidad subrogada“®.

Esta ultima técnica, al igual que en varios paises del mundo, ha sido excluida en Chile, en tanto
plantea diversos problemas: en primer lugar, legales, en relacion a la determinacion de la filiacion, ya
gue en Chile la maternidad es determinada por el parto, como se vera en los apartados siguientes; y, en
segundo lugar, éticos, cuando es utilizada con fines comerciales, atentando contra la dignidad de la mujer
como fin en si misma*. Sin perjuicio de ello, y a diferencia de la legislacién espafiola, el ordenamiento
juridico chileno no prohibe la aplicacion de dicha técnica, pero tampoco la regula, por lo tanto no hay

ley que avale el procedimiento y que excepcione a la mujer que da a luz de la calidad de madre.

3.3. Filiacién adoptiva

Es la que deriva de la adopcidn, es decir, que no deriva de la naturaleza, sino que esta determinada
por la ley, e intervienen la voluntad de las partes y de la autoridad judicial, que la constituye®. La

adopcion se ha definido como “el acto de recibir legalmente como propio a un hijo que biolégicamente

47 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. “Historia de la Ley N° 19.585”. Op. cit. p. 550.

48 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 171.

49 ACUNA SAN MARTIN, Marcela. “Técnicas de Reproduccion humana asistida, desafios del siglo XXI: una
mirada transdisciplinaria. Maricruz Gémez de la Torre (dir.) Abeledo Perrot Thomson Reuters, Santiago, 2013,
308pp”. Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, 20 (1). 2013. p. 418.

0 ABELIUK MANASEVICH, René. Op. cit. p. 225.
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no lo es, para brindarle el afecto y los cuidados necesarios para satisfacer sus necesidades espirituales

y materiales ™",

Se rige por la Ley de Adopcion N° 19.620 de 1999, que establece cuando un/a nifio/a es susceptible
de ser adoptado/a, los requisitos para adoptar, el orden de prelacién a seguir entre las personas capaces
e interesadas en ello, el procedimiento para llevarlo a cabo, etc. Asimismo, en su art. 37, establece que
la adopcion confiere al adoptado/a el estado civil de hijo/a de los adoptantes y extingue sus vinculos de
filiacién de origen. Dicha ley, al igual que la Ley de Filiacion que le antecedio, supuso un gran cambio
respecto de la regulaciéon vigente hasta la fecha, que distinguia entre adopcion plena y simple,
confiriéndole el estado civil de hijo/a legitimo/a, y los derechos que ello conlleva, Gnicamente al

adoptado/a plenamente.

Actualmente la adopcidn es una sola, y la filiacion determinada de esa forma no tiene, para efectos
legales, ninguna diferencia con las otras, siendo matrimonial si quienes adoptan al menor tienen la

calidad de cényuges, y no siéndolo en el caso de que el adoptante sea una persona soltera o viuda®.

3.4. Filiacién determinada / no determinada

La filiacion natural y la filiacion por aplicacion de TRHA, a su vez, pueden ser determinadas o no
determinadas, segin si han sido legalmente establecidas a través de alguna de las formas de
determinacion de la maternidad o paternidad sefialadas por la ley o no®. Dichos mecanismos estan
establecidos en el Titulo VII del Libro Primero del Cédigo Civil, y varian segun se trate de un/a hijo/a
concebido/a por aplicacion de TRHA (art. 182), de la maternidad (art. 183), de la filiacion matrimonial
(180y 184), o de la filiacion no matrimonial (art. 186 a 194).

Asi, de conformidad al art. 37 del CC, “La filiacion de los hijos puede no encontrarse determinada
respecto de su padre, de su madre o de ambos”, lo cual tiene importancia para el otorgamiento del estado

civil de hijo/a (art. 33 del CC), y los efectos que de ello se derivan (art. 181 del CC)

51 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE / BCN. “Guia legal sobre adopcién”. Santiago,
febrero de 2010. [En linea] <https://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/adopcion> [Consulta: 1 octubre 2019].

52 ABELIUK MANASEVICH, René. Op. cit. p. 52.

5 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 121.
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4. Fuentes de filiacion

Ahora bien, en relacién con la determinacién de la filiacidn, que serd tratada en el siguiente

apartado, es posible sostener que las fuentes de filiacion son tres:

1) Laley, que determina la filiacidn en base a ciertos presupuestos;
2) El reconocimiento voluntario que hace la madre, el padre o ambos sobre el hijo/a; y
3) Lasentencia judicial, cuando un tribunal declara la maternidad o paternidad anteriormente no

reconocida o modifica una ya determinada®*.

5. Determinacion de la filiacion

La filiacion es una de las instituciones primordiales del derecho de familia, y su determinacién
tiene gran trascendencia, en cuanto solo cuando esté legalmente determinada producira efectos, los
cuales seran iguales para todos los hijos/as, independiente de la forma en que se determind su vinculo
filial. Asimismo, de ella se deriva el parentesco, dando nacimiento a varias relaciones juridico-familiares,
que constituyen el fundamento del derecho de familia®. En relacién a esto, y de conformidad al art. 37
del CC, una persona puede no tener filiacion determinada respecto de ambos padres (filiacion
indeterminada), o puede tenerla determinada s6lo respecto de su madre, sélo respecto de su padre, 0

respecto de ambos.

Determinar la filiacion consiste en sefialar juridicamente quién es el padre o la madre de una
persona®®, y puede hacerse de diferentes formas, siendo posible distinguir las siguientes situaciones: 1)
Determinacion de la maternidad; 2) Determinacion de la filiacion matrimonial; y 3) Determinacion de la
filiacion no matrimonial®’. Si bien los hijos matrimoniales y no matrimoniales tienen los mismos
derechos, las formas de determinacién, impugnacién y repudio de la filiacion en uno y otro caso tienen

un tratamiento diferente, lo que da sentido a su distincion.

A continuacidn, trataremos las diferentes formas de determinar la filiacion, lo cual tendra utilidad

para entender, luego, la situacién de la filiacion homo y lesboparental en Chile.

%4 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE / BCN. “Guia legal sobre filiacion”. Santiago, enero
de 2009. [En linea] <https://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/filiacion> [Consulta: 13 septiembre 2019].

5% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 126.

5 |bid. p. 122.

5" RAMOS PAZQS, René. Tomo Il. Op. cit. p. 406.
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5.1. Determinacion de la maternidad

Ya sea que se trate de la maternidad matrimonial o no matrimonial, las formas de determinar la
relacién de filiacion entre una madre y su hijo/a son las mismas, y estan sefialadas en el articulo 183 de

nuestro Cédigo Civil:

1) Por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo/a y de la mujer que lo ha dado a
luz constan en las partidas del Registro Civil.
2) Por el reconocimiento de la madre; y

3) Por sentencia firme en juicio de filiacion (art. 186 CC).

Las ultimas dos formas de determinar la maternidad operan cuando ésta no ha podido establecerse
a través del hecho consistente en el parto, ya sea porque la declaracion del solicitante no coincide con el
comprobante de parto, porque no existe dicho comprobante, o porque las identidades del hijo o hija no
constan en la inscripcion respectiva. Asimismo, proceden en los supuestos de adopcién y aplicacion de
las técnicas de reproduccidn asistida, en los que no necesariamente existe un vinculo bioldgico entre la
madre y el hijo o hija cuya filiacion se determina. Estos dos mecanismos de determinacion se rigen por

las mismas reglas que rigen el reconocimiento y el juicio de filiacion para determinar la paternidad®.

5.2. Determinacion de la filiacion matrimonial

La filiaciébn matrimonial tiene como nucleo central el hecho objetivo del matrimonio, existente
entre el padre y madre del hijo/a cuya filiacion se determina o celebrado con posterioridad, y, para ser
tal, tiene que quedar determinada respecto de ambos conyuges®. Las formas para determinarla estan

establecidas en los articulos 180 y 185 del Cédigo Civil, y consisten en los siguientes casos:

1) Cuando existe matrimonio entre los padres al tiempo de la concepcion o del nacimiento del
hijo/a, y, segun el art. 185 del CC, la maternidad y paternidad estén establecidas legalmente
de conformidad con los articulos 183 y 184, respectivamente, es decir, que la maternidad sea
determinada en base a alguna de las formas ya sefialadas y la paternidad en base a la

presuncion a que haremos referencia mas adelante.

2) Cuando los padres contraen matrimonio con posterioridad al nacimiento de su hijo/a, siempre

que la paternidad y maternidad hayan estado previamente determinadas por los medios que

58 |hid. pp. 407-408.
59 ABELIUK MANASEVICH, René. Op. cit. p. 70.
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establece el mismo cuerpo legal: dichos medios los contempla el art. 186 del CC, y consisten

en el reconocimiento del padre, la madre 0 ambos, y en la sentencia firme en juicio de filiacion.

3) Si la paternidad o maternidad no estuviere determinada con anterioridad al matrimonio de los
padres, pero el hijo/a es reconocido/a en su conjunto por éstos en el acto del matrimonio o

durante su vigencia, en la forma prescrita por el articulo 187.

4) Por sentencia firme dictada en juicio de filiacion (art. 185 inc. 3, 204y 221 del CC).

Estas formas de determinacién de la filiacion matrimonial se han clasificado doctrinariamente,
para efectos del uso de la accién de impugnacion y de la definicion de los titulares de la repudiacion del
reconocimiento, siendo la primera una forma de filiacion matrimonial de origen y las Ultimas tres

matrimoniales adquiridas®.

Si bien en esta forma de determinacién lo esencial es el matrimonio, no es requisito que éste
necesariamente sea valido, en cuanto la determinacién podria operar si el matrimonio es simplemente
nulo, putativo, o si ha terminado por sentencia de divorcio, como lo muestran los articulos 51 inc. 4, 51
inc. 1y 53 de la Ley de Matrimonio Civil (LMC)®%L,

En cuanto a la determinacién de la paternidad cuando existe matrimonio, el derecho ha establecido
una presuncion simplemente legal en el art. 184 del CC, que deriva de la maxima romana “pater is est
guem nuptiae demonstrat”, y establece que “se presumen hijos del marido los nacidos después de la
celebracion del matrimonio y dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién o a la separacién
judicial de los conyuges”, salvo que haya nacido antes de expirar los ciento ochenta dias subsiguientes
al matrimonio, el marido no haya tenido conocimiento del embarazo al momento de casarse y desconozca
judicialmente su paternidad. Dicha presuncion también podria operar con posterioridad a los trescientos
dias desde la separacion judicial, “por el hecho de consignarse como padre el nombre del marido, a
peticion de ambos conyuges, en la inscripcion de nacimiento del hijo (art. 184 inc. 3 del CC). Lo anterior
supone que los padres se han reconciliado y reiniciado la cohabitacién, restaurandose, asi, la presuncion
de paternidad. Finalmente, la Ley N° 20.830, en su articulo 21, extiende esta presuncion a los

convivientes civiles de distinto sexo, a propésito de la filiacién no matrimonial.

% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 130.
61 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. Op. cit. p. 401.
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5.3. Determinacion de la filiacion no matrimonial

La filiacion no matrimonial abarca los casos no establecidos en el art. 180 del CC, y puede ser
determinada legalmente por el reconocimiento del padre, la madre o ambos, a través de una declaracién
formulada “1.° Ante el Oficial del Registro Civil, al momento de inscribirse el nacimiento del hijo o en
el acto del matrimonio de los padres; 2.° En acta extendida en cualquier tiempo, ante cualquier oficial
del Registro Civil; 3.° En escritura pablica; o 4.° En acto testamentario” (art. 187 del CC). En segundo
lugar, la filiacion en estudio puede ser determinada por sentencia firme en juicio de filiacion
(reconocimiento forzado) (art. 186 del CC). Y finalmente, como ya mencionamos, se agrega a estos
supuestos la presuncién de paternidad de los convivientes civiles de distinto sexo, cumpliéndose con los

requisitos del art. 184 del CC, siendo en total tres las formas de determinar este tipo de filiacion.

Paulina Veloso define el reconocimiento como “un acto juridico en que una persona afirma ser
el padre o la madre de otra, que no tiene determinada la paternidad o maternidad, de acuerdo a los
requisitos y formas que la ley sefiala, y por dicha via queda determinada la paternidad o maternidad de
una persona’®2. Asi, el reconocimiento solo surte efectos cuando se realiza respecto de una persona que
no tiene paternidad o maternidad determinada, segin lo prescrito por el articulo 189 de CC, y sin
perjuicio de las acciones de impugnacion y reclamacion que puedan ser ejercidas. Dicho reconocimiento
puede ser voluntario o forzado, pudiendo el primero ser expreso, tacito o provocado, y siendo el tltimo

siempre judicial, determinado por la sentencia judicial firme recaida en el juicio de filiacion®,

Ahora bien, sin perjuicio de que el reconocimiento voluntario constituye un tipo de filiacién no
matrimonial y, por lo tanto, un supuesto de filiacion natural, al examinar el contenido de éste, es posible
afirmar que el elemento determinante para su procedencia es la voluntad de quien reconoce, y solo se
requiere una declaracion formulada en la forma establecida por el art. 187 del CC, es decir, mediante
acta extendida ante cualquier Oficial del Registro Civil, escritura publica o acto testamentario; sin
exigirse que efectivamente exista un vinculo biol6gico entre el padre o la madre que reconoce y el hijo/a
reconocido/a. La ley ha escogido dicho elemento como presupuesto de la correspondencia bioldgica, con
el objeto de facilitar la determinacion de la filiacién, aun cuando no se asegure que efectivamente sea

asi®.

62 VELOSO VALENZUELA, Paulina. “El Nuevo Estatuto Filiativo y Las Modificaciones al Derecho Sucesorio,
a la Luz de las Normas y Principios de la Ley N° 19.585”. LOM Ediciones Ltda, Santiago de Chile, 1999. p. 49.
63 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 163.

6 ALBERDI SOTO, Ignacio y MARDONES KRSULOVIC, Javiera P. “Filiacion homoparental: Necesidad de su
reconocimiento en el ordenamiento juridico chileno a la luz de los derechos humanos”. Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
2016. pp. 64 y 66.
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6. Efectos de la filiacion

La filiacion, cuando esta determinada, da lugar al nacimiento de diversos derechos y obligaciones,
tanto para el padre o madre como para el hijo, cuya regulacion es importante para el legislador. En ese
sentido, se ha sostenido que la filiacion es una de las instituciones fundamentales del derecho de familia,
cuya determinacidn tiene efecto directo y decisivo en la atribucién del estado civil de hijo/ay el reciproco
de padre o madre (art. 33 del CC), el régimen de apellidos, cuidado personal, nacionalidad, patria
potestad, derechos sucesorios, deber de socorro econémico y alimentos, etc®. Dichos efectos solo
existirdn para las personas cuya filiacion se encuentre determinada y se retrotraen a la época de
concepcion del hijo (art. 181 del CC). Actualmente existe una igualdad de efectos entre todos los hijos
con filiacion determinada, independiente del origen de la filiacion, lo cual se extiende a los padres en
cuanto a sus propios derechos y obligaciones.

En este sentido, el profesor René Ramos Pazos afirma que los efectos de la filiacion consisten en
los derechos y obligaciones que derivan de ella y que abarcan las siguientes materias: 1) Autoridad
Paterna; 2) Patria Potestad; 3) Derecho de alimentos; y 4) Derechos Hereditarios®, los cuales

expondremos, brevemente, a continuacion.

1) Autoridad Paterna: ha sido definida como “el conjunto de derechos y obligaciones de
contenido eminentemente moral, existente entre padres e hijos”, y es regulada en los articulos
222 a 242 del Codigo Civil, distinguiéndose entre a) Deberes de los hijos para con sus padres

y ascendientes; y b) Derechos-deberes de los padres para con los hijos.

2) Patria Potestad: el art. 243 del Codigo Civil dispone que corresponde al “conjunto de derechos
y deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no

emancipados”, y la regula en sus articulos 243 a 273.

3) Derecho de alimentos: ha sido definido por el profesor René Ramos Pazos como aquel que
“la ley otorga a una persona para demandar de otra, que cuenta con los medios para
proporcionarselos, lo que necesite para subsistir de un modo correspondiente a su posicion
social, que debe cubrir al menos el sustento, habitacion, vestidos, salud, movilizacién,

ensefianza basica y media, aprendizaje de alguna profesion u oficio™®.

6 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 13.
% RAMOS PAZQOS, René. Tomo Il. Op. cit. p. 458.
67 Ibid. p. 543.
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4) Derechos Hereditarios: aquellos que nacen a favor del hijo/a cuando su padre o madre fallece,
0 a favor de éstos ultimos cuando su hijo/a fallece sin tener descendientes. El derecho real de
herencia consiste en la “facultad o aptitud de una persona para suceder en todos los derechos

y obligaciones transmisibles del causante o en una cuota de los mismos™,

No profundizaremos mas en los derechos y obligaciones que se desprenden de la filiacion, ya que
exceden el objeto de esta tesis, sin embargo, es crucial tener presente la amplitud de estos efectos y, por
lo tanto, la importancia que tiene la determinacion de la filiacion para el derecho, en el sentido de que

quién no tiene filiacion determinada, no gozara de ellos.

7. Evolucién de la familia y nuevas formas de filiacion

El concepto de familia ha sido definido legalmente por la Ley N° 21.150 de 16 de abril de 2019,
que modificé la Ley N° 20.530 de 2011, agregando un nuevo numeral 1° en su articulo 2, que sefiala que
la familia “es el ndcleo fundamental de la sociedad, compuesto por personas unidas por vinculos
afectivos, de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo, que generalmente

comparten un mismo hogar y tienen lazos de proteccion, cuidado y sustento entre ellos”.

Con anterioridad a la dictacion de dicha ley, la doctrina fue la encargada de conceptualizar y
adecuar la nocién de familia a las exigencias y realidades familiares del momento histérico concreto.
Asi, el profesor René Ramos Pazos ha afirmado que consiste en “un conjunto de personas entre las que
median relaciones de matrimonio o de parentesco (consanguinidad, afinidad o adopcién) a las que la
ley atribuye algun efecto juridico™®®. A su vez, el articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica
dispone que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, lo que da cuenta de la gran relevancia
gue ésta tiene y la necesidad del reconocimiento y regulacién de sus relaciones filiales, en tanto
constituyen el vinculo de parentesco entre un hijo y su respectivo padre o madre, y todo lo que eso

significa.

En la época de promulgacion de nuestro Codigo Civil (1855) se tuvo en consideracion un concepto
de familia esencialmente tradicional, basado en el matrimonio religioso e indisoluble entre un hombre y

una mujer™. Sin embargo, como se desprende de la definicion legal actual, esto ha ido cambiando, vy el

8 RAMOS PAZOS, René. “Sucesion por causa de muerte”. 1° ed. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile,
2010. p. 25.

8 RAMOS PAZOS, René. “Derecho de Familia”. Tomo I. Op. cit. p. 9.

0 ARANCIBIA, Marfa José y CORNEJO, Pablo. “El Derecho de Familia en Chile. Evolucién y nuevos desafios”.
Revista lus et Praxis, Universidad de Talca, 20 (1). 2014. p. 279.
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matrimonio se ha concebido como una institucién laica y disoluble, ademas de que el afio 1998 se
suprimio la diferencia que existia entre los hijos nacidos fuera y dentro del matrimonio, y de que el afio
2015 se aprobo la Ley de Acuerdo de Union Civil, que permite y le otorga efectos juridicos a la union
de dos personas, convivientes civiles, ya sean de diferente o igual sexo. Dichas modificaciones han
implicado un cambio en los principios que rigen el derecho de familia y han permitido la apertura de
nuestra legislacion al reconocimiento de nuevas estructuras familiares, que van mas alla del matrimonio,

y que ya existian de hecho en nuestra sociedad™.

En esa linea, el articulo 1 inc. 1 de la LMC (Ley N° 19.947) sostiene que el matrimonio es la base
principal de la familia, con lo cual se infiere que no es la Unica, y que ésta puede prescindir del mismo.
En relacion a ello, al revisar la historia de la ley mencionada, se desprende que existié gran controversia
respecto de la introduccidn de dicha disposicion y su significado, en tanto, por un lado, ciertos senadores
afirmaban la necesidad de ella, en orden a proteger la familia y el matrimonio como su base fundamental,
abogando incluso por sustituir dicho inciso por otro que consagrara el matrimonio como la Unica base
de la familia (senadores sefiores Bombal, Coloma, Larrain y Romero), lo cual, afortunadamente, se
rechazo. Y, por otro lado, varios senadores eran de la opinién de que, si bien el matrimonio es la base
principal de la familia, no es la Gnica, existiendo familias, por ejemplo, conformadas por madres solteras,
por personas separadas que formaron un hogar comuin, abuelos que se hacen cargo de sus nietos, etc., las
cuales merecen igual proteccion. En base a ello, los senadores sefiores Gazmuri y Nufiez estaban por
suprimir el inciso controvertido, sin embargo, la Comisién no comparti6 la propuesta, fundamentalmente
porque la norma repite uno de los principios contenidos en el art. 1 de la CPR y agrega la vinculacion de
la familia con el matrimonio.”. De todas formas, la redaccion actual solo sefiala que el matrimonio es la
base principal de la familia, sin restringirla a éste, y permitiendo que existan familias que prescindan de

ello, como sostuvieron multiples parlamentarios.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio, de la Convencién sobre Derechos del Nifio,
reconoce en su Observacion General N° 7 de 2006 “que ‘familia’ se refiere a una variedad de estructuras
que pueden ocuparse de la atencidn, el cuidado y el desarrollo de los nifios pequefios y que incluyen a
la familia nuclear, la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base
comunitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio” (parrafo 15).
Siguiendo esta idea, también afirma que “en la practica los modelos familiares son variables y

cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no estructuradas de apoyo a los

™ 1bid. p. 285.

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. “Historia de la Ley N° 19.947”. Santiago, 17 de
mayo de 2004. [En linea] <https://www.hcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/606/4/HL19947.pdf>
[Consulta: 15 enero 2020]. pp. 1657-1658.
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padres, y existe una tendencia global hacia una mayor diversidad en el tamafio de la familia, las

funciones parentales y las estructuras para la crianza de los nifios” (parrafo 19)”.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos afirmar que los nuevos principios que han surgido para
tutelar las relaciones familiares, entre otros, son los siguientes: a) la inclusion de otros modelos
familiares; b) la inclusion y ocupacion de las uniones entre parejas del mismo sexo; ¢) la prohibicién de
matrimonio de mujeres menores de edad; d) la igualdad en los miembros de la pareja; y €) la no
discriminacion de los miembros de la familia. De esa manera, se ha abierto la posibilidad de acoger y
reconocer otros modelos familiares, que van desde la familia no matrimonial, la de composicién multiple
o0 poligamica, las encabezadas por mujeres jefas de hogar, y hasta la familia homo o lesboparental,
siendo ésta Ultima la estructura familiar relevante para nosotros, por lo cual sera tratada mas adelante

con mayor profundidad.

En este contexto, cobra relevancia la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el Caso
Atala Riffo e Hijas vs. Estado de Chile, en la cual la Corte se refiere al concepto de familia, mencionando
diversos casos y 6rganos de derechos humanos creados por tratados que han indicado que no existe un
modelo Unico, por lo cual éste puede variar, permitiendo la inclusion de familias conformadas por parejas
del mismo sexo”. Asimismo, en el ambito nacional, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en el caso
Myra Victoria Opazo Méndez y Otro con Servicio de Registro Civil e Identificacion, se pronuncio
afirmando que, si bien la familia no se encuentra definida en nuestra legislacién, las dos mujeres y su
hija conforman una, y ésta puede estar constituida a través de la reunién de parejas heterosexuales y

homosexuales’®.

Al estudiar los diferentes modelos de familia, cobran especial relevancia las relaciones de filiacién
gue las conforman, ya que son esenciales en la construccion de la familia, en cuanto determinan el
parentesco, al otorgar la calidad de hijo y la correlativa de padre o0 madre. Como ya mencionamos
anteriormente, hoy en dia la filiacién es una relacion juridica que excede la realidad bioldgica, y su

determinacion contempla casos como la adopcion y la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida,

8 ALVAREZ, Juan J; DEL PINO, Sebastian; SAAVEDRA, Maria Belén y VIAL, Tomas. “Derecho de las
personas LGTBI en Chile: Una evaluacion”. En: Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile, 2017. Santiago,
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, 2017. pp. 435-436.

4 ESPINOZA COLLAO, Alvaro. Op. cit. pp. 231-232.

7> Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Op. cit. Parrafo 172.
6 Corte de Apelaciones de Valparaiso. Myra Victoria Opazo Méndez y Otro con Servicio de Registro Civil e
Identificacién, 15 de junio, 2018. Proteccion N° 3335-2018. Considerando noveno. Sentencia relativa al recurso
de proteccion interpuesto por las dos mujeres demandantes (convivientes civiles), que pretendian que se les
reconociere a ambas como madres de una menor, el cual es rechazado por la Corte de Apelaciones, con un voto
disidente.
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ya sea en su version bioldgica, cuando se aporta material genético del progenitor, o cuando no lo hace y
es de caracter legal”’. En este sentido, es posible concebir un hijo sin necesidad de tener relaciones
sexuales, produciéndose una disociacion entre concepcidn y filiacion, entre filiacién bioldgica y formal,
e implicando un replanteamiento de los conceptos de maternidad y paternidad’®. Esto quiere decir que
las personas a partir de cuyos gametos se concibi6 al hijo/a, aun cuando genéticamente tengan relacién
con éste/a, no necesariamente seran determinados como su padre 0 madre, en tanto pueden ser meros
donantes de gametos o haber dado a la criatura en adopcidn, determinandose la paternidad y maternidad
a favor de otras personas, de conformidad a la ley. Ademas, este replanteamiento se ha incrementado
con el uso de técnicas como el método ROPA FIV (Recepcién de Ovocitos de la Pareja) por parejas de
lesbianas, plantedndose la posibilidad de la doble maternidad, en tanto una de las mujeres da a luz a un
hijo/a, concebido a través de la implantacion de un embrién producto del évulo de la otra mujer y del
espermatozoide de un donante™. Asi, una de las mujeres seria la madre por el hecho del parto y la otra
mujer seria la “madre genética del hijo/a”. Sin embargo, la determinacion de la maternidad a favor de la

“madre genética” no esta contemplada en nuestra legislacion, como se explicara a continuacion.

En el apartado que sigue analizaremos las formas en que una pareja conformada por personas del
mismo sexo puede, en los hechos, formar una familia y tener hijos, sin perjuicio de la falta de

reconocimiento legal de la filiacion en dicho contexto.

7.1. Filiacion homo y lesboparental

Actualmente la copaternidad de hombres homosexuales y la comaternidad de mujeres lesbianas
constituyen una realidad en Chile, existiendo un nimero considerable de parejas del mismo sexo que
conviven junto con sus hijos/as 0 que comparten la crianza de los de los hijos/as de uno o de ambos
miembros de la pareja®. Si bien en nuestro pais no existe una cifra exacta de la cantidad de familias
homo y leshoparentales, se han realizado diversas encuestas que permiten acercarnos suficientemente a

un numero, como para afirmar que es una cantidad importante.

Asi, la encuesta “Sexualidad de los chilenos 20177, realizada por Gfk Adimark, mostré que el
nimero de lesbianas, gays y bisexuales en Chile se aproxima al 10% del total de sus habitantes,

coincidiendo con el porcentaje existente a nivel mundial, y constituyéndose como el sondeo més certero

" GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. pp. 17-18.
78 |bid. p. 25.

 1dem.

8 Boletin N° 10.626-07. Op. cit. p. 1.
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en la determinacion de dicha cifra en Chile®l. Asimismo, el Censo Abreviado 2017 dio cuenta de que en
Chile habria 860.189 hombres bisexuales o gays y 897.201 mujeres lesbianas o bisexuales, confirmando

el porcentaje mencionado®?.

Ademas, también hay que considerar que el Censo 2012 arrojo que 20.747 mujeres y 14.229
hombres reconocen convivir con una pareja del mismo sexo en Chile®, Si bien dicha encuesta tuvo
errores en la contabilizacidn de la poblacion (se manipularon las cifras sobre el nimero total de chilenos
efectivamente censados) y un gran porcentaje de omision (9,3% a nivel nacional, alcanzando un 20% en
70 comunas), no permitiendo establecer resultados exactos, tiene utilidad para al menos dar una idea
respecto de la realidad de estas parejas en nuestro pais, entendiendo, también, que la cantidad de personas
gue se reconocen como no heterosexuales ha aumentado y que, en general, los nimeros son mayores a
los que muestran estas encuestas, en tanto las personas LGBTI suelen ocultar su orientacion sexual o

identidad de género para evitar ser objeto de discriminaciones®.

Si bien las parejas del mismo sexo no son capaces de concebir biol6gicamente, a través de
relaciones sexuales, a un hijo o hija, actualmente pueden, en los hechos, formar una familia y tener hijos,
ya sea mediante la aplicacién de TRHA, o mediante la crianza conjunta de los hijos bioldgicos o
adoptados de uno de los miembros de la pareja. No obstante, estas familias carecen de un reconocimiento
legal en Chile, dado que el ordenamiento juridico chileno no permite que ambos/as padres 0 madres
tengan un vinculo legal de filiacion con sus hijos, siendo posible Gnicamente respecto de uno de ellos®,

en tanto:

1) La legislacién chilena dispone que el padre o madre del hijo/a concebido/a mediante TRHA
son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas, excluyendo expresamente la determinacion
de la filiacibn homo y lesboparental derivada de la aplicacién de estas técnicas, e
imposibilitando su impugnacion y reclamacion de una filiacion distinta (art. 182 del CC). Asi,

la filiacién por uso de TRHA se aplica a una pareja humana, sea matrimonial o no, pero

81 MOVIMIENTO DE INTEGRACION Y LIBERACION HOMOSEXUAL. “XVI. Informe Anual de Derechos
Humanos. Diversidad sexual y de género en Chile. Hechos 2017”. Santiago, 2017. [En linea]
<http://www.movilh.cl/documentacion/2018/Informe-DDHH-2017-Movilh.pdf> [Consulta: 1 octubre 2019].

8 MOVIMIENTO DE INTEGRACION Y LIBERACION HOMOSEXUAL. “Preguntas Frecuentes”. Santiago,
2019. [En linea] <https://www.movilh.cl/preguntas-frecuentes/> [Consulta: 1 octubre 2019].

8 |dem.

& |dem.

8SANDAHUR S., Estefania; D’ANGELO, Arianna y MORENO H., Constanza. “Familia homoparental y
lesbomaternal: Una realidad sin reconocimiento ni proteccién legal”. En: Segundo informe sobre salud sexual,
salud reproductiva y derechos humanos en Chile. Estado de la situacion 2017-2018. Santiago, Corporacién Miles.
p. 82.
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siempre y cuando ella sea conformada por un hombre y una mujer, descartando incluso la

posibilidad de que una mujer sola pueda recurrir a ellas®,

2) Respecto de la posibilidad de adopcion, los articulos 20, 21 y 30 de la Ley N° 19.620
establecen un orden de prelacién entre los interesados en adoptar que cumplan con los
requisitos para ello. Asi, el primer orden trata de los matrimonios residentes en Chile, ya sean
nacionales o extranjeros, el segundo de los matrimonios residentes en el extranjero, sean
nacionales o extranjeros, y el tercer orden, de las personas solteras, divorciadas o viudas
residentes en Chile. De esta forma, se excluye a las parejas del mismo sexo de la posibilidad
de adopcion conjunta, ya que el articulo 102 del CC sefiala que el matrimonio es entre un
hombre y una mujer, impidiendo el matrimonio igualitario. Ademas, la Ley N° 20.830 del afio
2015, que “Crea el Acuerdo de Union Civil”, no modifico la Ley de Adopcion en el sentido
de incluir a los convivientes civiles de un mismo sexo, asimilando sus derechos filiativos al
del matrimonio para efectos de adopcidn. Por ello, las parejas homosexuales o leshianas solo
podrian acceder a este proceso a través de la adopcién individual por uno de los miembros de
la pareja, como persona soltera, lo que implica que, en los hechos, existirad una familia homo
o lesboparental, que convivird y compartird la crianza del nifio/a adoptado/a, pero que
juridicamente no tendrd reconocimiento como tal, en tanto legalmente solo uno de los
miembros de la pareja tendré la calidad de padre o madre del hijo/a adoptado/a. Asi, el otro
miembro de la pareja, a los ojos de la ley, no serd mas que un extrafio, sin derecho ni obligacién
alguna respecto del hijo/a, quedando en una posicion de total desproteccion frente al padre o
madre legal del mismo, que tendra la custodia y la autoridad para tomar la totalidad de las
decisiones en relacion al nifio/a. A su vez, el hijo/a contara con la mitad de los derechos que
le corresponderian si se reconociera a ambos miembros de la pareja como padres o madres,
implicando una diferencia de trato respecto de los hijos/as adoptados/as por parejas

heterosexuales.

3) Nuestro ordenamiento juridico no permite el uso del reconocimiento como forma de
determinar la filiacién en el supuesto de una familia homo o lesboparental, en tanto éste solo
procede respecto de una madre y/o padre, siendo necesario que exista una alteridad sexual
entre los supuestos progenitores®’. Esto tiene su fundamento en que el reconocimiento es una

forma de determinar la filiacion por naturaleza, en la que, si bien el legislador ha escogido

8 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 171.
87 ALBERDI SOTO, Ignacio y MARDONES KRSULOVIC, Javiera P. Op. cit. pp. 66-67.
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como criterio decisivo para ello la voluntad del reconociente, solo lo ha hecho para efectos de
facilitar su determinacién, en tanto juega como un presupuesto de correspondencia bioldgica,
aunque no la asegure. De esa manera, no se permite que el hijo biol6gico de uno de los
miembros de la pareja sea reconocido por su pareja homosexual, ya que se entiende que no es
posible que también tenga correspondencia bioldgica con esta ultima.

El caso Myra Victoria Opazo Méndez y Otro con Servicio de Registro Civil e Identificacion
constituye un claro ejemplo de la barrera legal existente en nuestro ordenamiento juridico para
permitir el reconocimiento conjunto de un/a hijo/a por ambos miembros de la pareja, ya que
tanto la Corte de Apelaciones de Valparaiso como la Corte Suprema rechazaron el recurso de
proteccion y la apelacion en contra de dicha sentencia, respectivamente, sosteniendo que, sin
perjuicio de que las demandantes y la menor constituyen una familia, la legislacion actual
impide el reconocimiento solicitado, en tanto no existe en ella una forma que permita inscribir
validamente a dos mujeres como madres®, y que la filiacion se funda en normas de orden

publico, que no pueden ser alteradas al arbitrio de las partes interesadas®®.

4) La figura de la posesion notoria de la calidad de hijo para acreditar la filiacion no procede
respecto de las parejas del mismo sexo, dado que, si bien otorga preminencia a la realidad
social sobre la realidad biol6gica, cuando ella se encuentra debidamente acreditada (art. 201
del CC), el articulo 200 del CC, al referirse a ella, sefiala que consiste en “que su padre, madre
o ambos le hayan tratado como hijo, proveyendo a su educacion y...”, dejando claro que tiene

como presupuesto y requisito basico la heterosexualidad de sus progenitores para aplicarse.

En base a lo anterior, se puede concluir que el ordenamiento juridico chileno no reconoce
legalmente la existencia de las familias homo y lesboparentales, en cuanto no contempla normas que
protejan las relaciones de filiacidn que en ellas se desarrollan, ni que regulen sus derechos y obligaciones,
dejandolas en un absoluto estado de desproteccidn y en una situacion de desigualdad frente a las familias
heterosexuales. Esto se visibiliza principalmente cuando la pareja se separa o fallece el padre o madre
reconocido como tal, pudiendo el/la otro/a ser despojado/a de sus hijos, en tanto no ostenta dicha calidad.
De esa manera, se priva a los hijos e hijas de parejas del mismo sexo de los derechos que a todos los
nifios y nifias corresponden en sus relaciones familiares, respecto del padre o madre no reconocido como

tal, como el derecho al nombre y a la identidad, los derechos personales a ser cuidados, protegidos y

8 MOVIMIENTO DE INTEGRACION Y LIBERACION HOMOSEXUAL. “Corte Suprema rechaza reconocer
que una nifia tiene dos madres”. Santiago, 2018. [En linea] <https://www.movilh.cl/corte-suprema-rechaza-
reconocer-gque-una-nina-tiene-dos-madres/> [Consulta: 1 octubre 2019].

8 Corte de Apelaciones de Valparaiso. Myra Victoria Opazo Méndez y Otro con Servicio de Registro Civil e
Identificacion. Op. cit. Considerando décimo.
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educados por sus padres o madres, sus derechos previsionales, alimenticios, de seguridad social,
hereditarios, y patrimoniales en general; extendiendo sobre ellos/as la discriminacidn que histéricamente

se ha ejercido en contra de las personas que tienen una orientacion sexual diversa a la heterosexual®.

% Boletin N° 10.626-07. Op. cit. p. 1.
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CAPITULO II: “SITUACION DE LA FILIACION HOMO Y LESBOPARENTAL EN CHILE”

El presente capitulo tiene como objetivo que el lector comprenda la situacion en que se encuentra
la discusion sobre la filiacion homo y lesboparental en Chile, relativa a la posibilidad de que se legisle a

favor de su reconocimiento juridico.

Para ello, en primer lugar, expondremos la situacion existente al respecto en el derecho
comparado, en orden a comprender la tendencia existente en el mundo y el contexto en el que se esta
desarrollado la discusion. En segundo lugar, nos referiremos brevemente al trato que el ordenamiento
juridico chileno provee a este tipo de filiacion, remitiéndonos al marco legal y conclusiones desarrolladas
en el capitulo pasado, para luego exponer latamente los diferentes argumentos que existen a favor de
legislar sobre la filiacion homo y lesboparental en Chile, comprendiendo tanto normativa nacional como
internacional, y haciendo énfasis en los derechos humanos involucrados en las familias conformadas por
parejas del mismo sexo. En la misma linea, se expresaran los compromisos y obligaciones
internacionales que el Estado de Chile ha asumido en relacion con el respeto de los derechos de las
personas LGBTI, dirigidas a terminar con las desigualdades de trato por razones de orientacion sexual o
identidad de género. Posteriormente se presentaran algunos casos jurisprudenciales relacionados con el
tema en estudio, que dan cuenta de la tendencia existente al reconocimiento de los diferentes modelos
familiares, en especifico al de las familias conformadas por parejas de igual sexo, y del impedimento
legal existente en Chile para su reconocimiento. Finalmente se mencionaran, sucintamente, los proyectos
de ley que se han presentado y que tienen relacién con la filiacion homo y lesboparental, con el fin de
introducir el proyecto de ley que regula el derecho de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo, cuyo

analisis representa el objeto principal de esta memoria.

1. Situacion en el derecho comparado

El 17 de mayo de 1990 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) elimino la homosexualidad
de la Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE), reconociéndola como una variacién natural de
la sexualidad humana, y rechazando las “terapias” de cambio de orientacion sexual®. Desde aquel

momento, y hasta el dia de hoy, los distintos paises han avanzado en el reconocimiento y respeto de los

9% ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. “Avances y desafios de la situacion de las personas
LGBT a 15 afios de que la homosexualidad dej6 de ser considerada una enfermedad”. 15 de mayo de 2015. [En
linea] <https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=10964:2015-Igbt-health-
sees-progress-and-challenges&Itemid=1926&lang=es> [Consulta: 24 enero 2020].
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derechos de las personas homosexuales, permitiendo y regulando paulatinamente las uniones civiles de
parejas del mismo sexo, el matrimonio igualitario, y la filiacion homo y lesboparental. Asi, Dinamarca
fue el primer pais en permitir la unién civil homosexual en 1989 y Holanda el primero en permitir el
matrimonio igualitario en el afio 2000, siendo actualmente alrededor de treinta los paises que reconocen

las nupcias entre personas del mismo sexo®.

En esa linea, respecto de la filiacion, diversos paises han reconocido y regulado la posibilidad de
gue una pareja de igual sexo pueda tener un hijo/a, con ciertos matices, ya sea a través de la adopcion
conjunta o por integracion del nifio/a, a través de su reconocimiento, o por aplicacién de TRHA. Entre
ellos, podemos mencionar a Espafia, Alemania, Francia, Portugal, Austria, Reino Unido, Bélgica, Paises
Bajos, Noruega, Suecia, Finlandia, Canada, Estados Unidos de América, Colombia, Brasil, Uruguay,

Argentina, Sudafrica, Taiwan, etc®.

Ahora bien, respecto de las TRHA aplicables, la mayoria de los paises enunciados prohibe o no
regula el uso de la maternidad subrogada para acceder a la filiacion, dejando un vacio legal a ser suplido
por el resto de las normas y fuentes del derecho. Aquella situacion, en muchas legislaciones, imposibilita
la determinacién de la filiacién a favor de quienes se someten a ella, en tanto contienen disposiciones
gue sefalan, por ejemplo, que la madre del hijo/a es aquella mujer que lo dio a luz. El rechazo de la
maternidad subrogada se ha basado principalmente en argumentos éticos, especialmente cuando media
una compensacion econdmica, sosteniéndose, en primer lugar, que atenta contra la dignidad de la muijer,
en tanto la trata como un objeto, un medio para conseguir un fin, ademas de que puede verse sometida a
aceptar el acuerdo por un estado de necesidad que impide su autonomia de la voluntad; y, en segundo
lugar, que implica una cosificacion y mercantilizacién del hijo/a concebido por ella®. Ademas, se han
esbozado argumentos legales en su contra, relacionados con la dificultad para determinar la filiacion
cuando no existe una ley expresa que la regule, como ya mencionamos®. Asi, la maternidad subrogada
puede ser practicada solo en ciertos paises, en que esta permitida expresamente o hay un vacio legal,
que, en base a las demas disposiciones legales e interpretacion de los jueces, posibilita el establecimiento
de la filiacion a favor de quienes se someten a ella. La modalidad de ésta varia de un pais a otro, segin

si se aplica solo a parejas heterosexuales o también homosexuales, si procede en su forma altruista o

%2 RTVE. “El matrimonio homosexual es ya legal en 30 paises”. 17 de junio de 2019. [En linea]
<http://www.rtve.es/noticias/20190617/solo-once-paises-del-mundo-esta-legalizado-matrimonio-
homosexual/667560.shtml> [Consulta: 24 enero 2020].

% JLGA WORLD. “Mapas — Legislacion sobre orientacion sexual”. 2019. [En linea] < https://ilga.org/es/mapas-
legislacion-sobre-orientacion-sexual> [Consulta: 24 enero 2020].

% RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo. “La problematica constitucional derivada de las técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA): El caso de la maternidad subrogada”. Revista de Derecho Politico. UNED. (99). 2017. p. 62.

% ACUNA SAN MARTIN, Marcela. Op. cit. p. 418.
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compensada, Yy si es permitida solo a sus nacionales o también a extranjeros que concurren al pais con
tal fin. Entre los paises que permiten el uso de la maternidad subrogada por parejas de igual sexo destacan

Canada, algunos estados de Australia, algunos estados de Estados Unidos y Reino Unido®.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que existe una tendencia mundial hacia el
reconocimiento de los derechos de las personas homosexuales, variando en su amplitud en cada uno de
los diferentes paises, segln su contexto social y cultural. Sin embargo, quedan ain muchos desafios
pendientes para alcanzar el respeto de sus derechos en igualdad de condiciones que las personas
heterosexuales. Asi, todavia hay paises, principalmente en Africa, Medio Oriente y Asia, que consideran
que la homosexualidad es ilegal o penalizan sus actos®’; y varios paises, mas avanzados en la materia,
gue adn no permiten el matrimonio igualitario ni la filiacion homo y lesboparental, sin perjuicio de que,
algunos de ellos, estan debatiendo sobre su regulacion, como Pert, Honduras, Bulgaria, Replblica Checa
y Chile®,

En los apartados siguientes expondremos la situacion de Chile respecto del reconocimiento de la

filiacién homo y lesboparental, y la discusién que se ha planteado alli en miras a su regulacion legal.

2. Ordenamiento juridico chileno

Como vimos en el capitulo anterior, el derecho chileno no reconoce juridicamente las relaciones
de filiacion que se desarrollan en el seno de las familias homo y lesboparentales, ya que, si bien contiene
casos en que la determinacion de la filiacion excede la realidad bioldgica, basandose principalmente en
la autonomia de la voluntad de los requirentes o en el vinculo afectivo y social existente, cumpliéndose
las demas condiciones, como es el caso de las TRA, la adopcion y el reconocimiento de un hijo/a, el
derecho ha limitado el uso de dichos medios a las familias conformadas por parejas heterosexuales,
exigiendo como requisito la alteridad sexual de la pareja en cada una de las formas de establecer el
vinculo filial. De esa manera, el derecho se opone a todas las maneras en que podria llegar a establecerse
la relacion de filiacidn entre un hijo o hija y sus dos padres o madres, siendo todas ellas eminentemente
juridicas, al menos respecto de uno de los miembros de la pareja, en vistas de la imposibilidad de que el

hijo/a sea concebido como consecuencia de una relacion sexual entre ellos. Aquello tiene su fundamento

% BABYGEST. “Gestacion subrogada a nivel internacional: ¢Dénde es legal?”. 2015-2019. [En linea]
<https://www.babygest.es/paises/> [Consulta: 24 enero 2020].

% A modo ejemplar, podemos mencionar a Nigeria, Mauritania, Sudan, Arabia Saudita, Iran Pakistan, Afganistan,
Malasia, etc.

% |ILGA WORLD. Op. cit.
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en la nocion tradicional de familia que influencid la redaccion de nuestro Codigo Civil, y que ha
permeado sus modificaciones legislativas posteriores, la cual sabemos que actualmente ha quedado

obsoleta, y que ha ido evolucionando hacia el reconocimiento y aceptacion de otros modelos familiares®.

A su vez, la falta de reconocimiento legal de la filiacion homo y lesboparental en Chile ha
provocado que estas familias se encuentren en un estado total de desproteccion y desigualdad frente a
las familias heteroparentales, en cuanto a los derechos y obligaciones que corresponden a los padres,
madres y a todos los nifios y nifias en sus relaciones familiares'®. En ese sentido, existe un desafio para
el ordenamiento juridico chileno de adecuarse a las nuevas realidades familiares de la sociedad chilena,
en que efectivamente existen familias conformadas por parejas del mismo sexo, que conviven o crian
conjuntamente a sus hijos/as; y consagrar un estatuto juridico que reconozca dicha situacion y regule los
derechos de filiacion en esas familias, en cumplimiento de los principios de igualdad y no discriminacién,

proteccion de las familias y los derechos de las nifias y los nifioso,

3. Argumentos para legislar sobre la filiacion homo v lesboparental en Chile

A lo largo de los afios, parte de la doctrina y jurisprudencia se ha pronunciado a favor de que se
legisle sobre la filiacibn homo y lesboparental en Chile, afirmando la necesidad de que ésta sea
reconocida juridicamente, para que todas las personas, sin importar la familia a la que pertenezcan, gocen
de los mismos derechos y obligaciones que derivan de sus vinculos familiares. Dicho punto de vista
encuentra cada vez mas adherentes, confirmando la tendencia existente hacia el reconocimiento de
nuevos modelos familiares, en especifico, el conformado por parejas del mismo sexo. Asi, la encuesta
Cadem del afio 2018 mostrd que un 65% de los encuestados esta de acuerdo con el matrimonio igualitario
y un 52% con que las parejas del mismo sexo puedan adoptar, lo que implica un crecimiento importante
respecto del afio 2014, en que dichas cifras ascendian al 52% y 37%, respectivamente; demostrando el
aumento del apoyo ciudadano a la igualdad de los derechos de las personas, sin importar su orientacion

sexuali®?,

9 ESPINOZA COLLAO, Alvaro. Op. cit. p. 234.

100 Boletin N° 10.626-07. Op. cit. p. 1.

101 |dem.

102 EUNDACION IGUALES. “Apoyo ciudadano al matrimonio igualitario y la adopcién homoparental marcan
su cifra mas alta desde febrero de 2014”. Santiago, 2018. [En linea] <https://www.iguales.cl/apoyo-ciudadano-al-
matrimonio-igualitario-la-adopcion-homoparental-marcan-cifra-mas-alta-desde-febrero-2014/>  [Consulta: 4
octubre 2019].
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En esta linea, se han expuesto diferentes argumentos para respaldar la necesidad de que el Estado
de Chile consagre y regule la filiacion en este tipo de familias, los cuales se relacionan principalmente
con los principios rectores del derecho de familia y los derechos humanos involucrados en ellas,
consagrados tanto en la normativa nacional como internacional, derivada principalmente de los tratados

internacionales vigentes ratificados por el Estado chileno.

3.1. Normativa nacional e internacional: derechos involucrados

La Constitucidn Politica de la Republica, en su articulo 5 inc. 2, establece el deber de los 6rganos
del Estado chileno de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
garantizados por dicho cuerpo legal y por los tratados internacionales vigentes ratificados por Chile,
confirmando que éstos ultimos forman parte de nuestro ordenamiento juridico y deben ser respetados.
Asi, el Estado de Chile tiene la obligacién de cumplir con las libertades y derechos consagrados
internacionalmente, lo que se traduce en una obligacidn de respeto y garantia de los mismos, en conjunto

con el respeto por el principio de igualdad y no discriminacion®®,

3.1.1. Derecho a la igualdad y no discriminacién

La garantia de igualdad y no discriminacion no solo constituye un derecho protegido a nivel
nacional e internacional, sino que, como ya afirmamos, también constituye un principio general del
derecho de familia y de filiacién, formando parte del ius cogens!®, que impone a los Estados Parte la
obligacion de respetar y garantizar igualmente el goce y ejercicio de los derechos humanos a todas las

personas, sin discriminacion®.

Segun lo expuesto anteriormente, la igualdad puede entenderse como la exigencia de tratar de la
misma manera a lo igual y de diferente manera a lo que no lo es, estando ligada inseparablemente a la
dignidad humana, y entendiendo que ninguna persona es superior o inferior a otra en dignidad y derechos,
por lo que nadie puede ser discriminado!®. De esa forma, pueden existir tratos diferenciados, pero
siempre que se trate de supuestos disimiles, que justifiquen dicha diferenciacién, dado que, por el

contrario, se estaria discriminando. En ese sentido, la CIDH ha afirmado que “una diferencia de trato es

103 NASH, Claudio; MILOS, Catalina; NOGUEIRA, Andrés y NUNEZ, Constanza. “Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en Chile. Recepcion y aplicacion en el &mbito interno”. Santiago, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2012. p. 33.

104 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Opinion consultiva OC-24 de 24 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Costa Rica. Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”.
Parrafo 61. p. 32.

105 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. 2017. Op. cit. p. 57.

106 |bid. pp. 57 y 58.
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discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no
persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios

utilizados y el fin perseguido”®’,

En relacién a lo anterior, se ha construido un concepto de discriminacion, ligado a ciertas
categorias respecto de las cuales se entiende que la diferenciacién es discriminatoria. Asi, el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH) ha definido discriminacién como “toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos

humanos y libertades fundamentales de todas las personas’,

A nivel nacional, el derecho a la igualdad y no discriminacion estd consagrado
constitucionalmente en el art. 1y 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la RepuUblica, en tanto el primero
sefiala que “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, y el ultimo “asegura a todas
las personas la igualdad ante la ley” y dispone que “en Chile no hay persona ni grupos privilegiados”.
Por su parte, a nivel internacional, existen numerosas convenciones que consagran el derecho en cuestion
y que establecen el deber de respetarlo y garantizarlo por el Estado de Chile. Entre ellas, podemos
mencionar el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el art. 2.2 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y a nivel interamericano,
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), que cuenta con un nivel de aplicacion mas
general que los anteriores, y que obliga al Estado chileno, en tanto parte del Sistema Interamericano de

Derechos Humanos®®,

Asi, el art. 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece que “los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos enellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,

origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. Y en su

107 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero, 2016.
Parrafo 106. p. 32.

108 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 18 “No discriminacion”, 1989. Parrafo 7. p. 2.

19AT, VAREZ, Juan J y VIAL, Tomés. “Homoparentalidad en Chile y Derechos Humanos”. En: Informe Anual
sobre Derechos Humanos en Chile, 2014. Santiago, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales, 2014. pp. 481-482.
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art. 24 seniala que “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

Si se lee cuidadosamente la disposicién anterior, y los articulos de los Pactos Internacionales
mencionados, es posible apreciar que no prohiben expresamente la discriminacion por orientacién sexual
o identidad de género, sin embargo, la jurisprudencia de las cortes y de los organismos encargados de la
aplicacion de esos tratados ha considerado que constituyen categorias protegidas bajo el término “otra
condicion social”*®, Asi lo ha entendido la Asamblea General de la OEA, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos Y los distintos organismos de Naciones Unidas!!. Siguiendo dicha
interpretacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado, en diversos casos, que “esta
proscrita por la Convencidn, cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion
sexual o en la identidad de género de las personas™'?, y que, por lo tanto, “un derecho que le esta
reconocido a las personas no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con

base en su orientacién sexual ”, puesto que ello violaria el articulo 1.1. de la Convencién Americana'?,

En relacion a lo anterior, el Colegio de Psicologos de Chile A.G. sefial6, en un comunicado
publico, que no existe razén que justifiqgue o dé fundamento a un trato diferencial hacia las personas
leshianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales (LGBTI), en ninguno de los derechos sociales
actualmente reconocidos para las personas heterosexuales'4, confirmando que las diferencias de trato
basadas en la orientacion sexual o la identidad de género son discriminatorias, y por lo tanto atentan

contra el derecho a la igualdad y no discriminacién del que gozan todas las personas.

En vistas de la normativa nacional e internacional mencionada, es innegable que el Estado de Chile
tiene la obligacion de tratar a las personas LGBTI con la misma consideracién y respeto que a los demas
habitantes de Chile, sin discriminarlos por su orientacion sexual o identidad de género'?®, y absteniéndose

de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas directa o indirectamente a crear situaciones

110 |bid. p. 482.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Opinidn consultiva OC-24 de 24 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Costa Rica. Identidad de género e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo”.
Op. cit. Parrafos 68-78. pp. 35-41.

112 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, parrafo 91; Caso Duque vs. Colombia, parrafo 104; y Caso Flor Freire vs.
Ecuador, parrafo 118.

113 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Op. cit. Parrafo 93.
114 COLEGIO DE PSICOLOGOS DE CHILE A.G. “Posicion del Colegio de Psicélogos de Chile A. G. acerca de
la homoparentalidad y lesbomaternidad”. Comunicado publico, Santiago, 2016. [En linea]
<http://colegiopsicologos.cl/web_cpc/wp-content/uploads/2016/07/Comunicado-Posicion-del-Colegio-acerca-de-
la-homoparentalidad-y-lesbomaternidad.pdf> [Consulta: 08 septiembre 2019]. p. 1.

115 ALVAREZ, Juan Jy VIAL, Tomés. Op. cit. p. 483.
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de discriminacion de iure o de facto!!®. Actualmente, la legislacion sobre filiacion en Chile efect(ia un
trato diferenciado cuando se trata de familias conformadas por parejas del mismo sexo, en tanto restringe
su derecho de filiacidny su derecho a formar una familia, entre otros, fundandose Unica y exclusivamente
en la orientacion sexual de las madres o padres que la constituyen, lo que implica una diferenciacion
discriminatoria y vulneradora del derecho humano que tiene toda persona a la igualdad y no
discriminacién. En base a esto, es evidente la necesidad de una reforma en el derecho chileno, que
reconozca y regule la filiacion en las familias homo y lesboparentales, en igualdad de condiciones con
las familias heteroparentales.

3.1.2. Derecho a la identidad

Consiste en un derecho que, si bien no esta consagrado en nuestra Constitucion Politica, forma
parte de los derechos gue tienen todos los nifios y nifias, en tanto es consustancial a los atributos de las
personas y a la dignidad humana, vinculandose directamente con la forma en que las personas se
relacionan en la sociedad!’. Asimismo, el ordenamiento juridico chileno debe contemplarlo como parte
de su conjunto de derechos, y posibilitar su proteccion por el juez constitucional, ya que ha sido
consagrado en diversos tratados internacionales vigentes ratificados por Chile, en concordancia con el
art. 5 de la CPR. En esa linea se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, brindandole aplicabilidad y

proteccion directa en nuestro pais®,

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN) reconoce y protege el derecho en cuestion en
su art. 8.1 y 8.2, respectivamente, sefialando que 1. “Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”; y que 2. “Cuando un nifio sea privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan

prestar asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

En atencién al articulo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
sefialado que el derecho a la identidad consiste en el “conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros

derechos segun el sujeto de derecho de que se trate y las circunstancias del caso™!°. Asimismo, sostiene

116 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Opinion consultiva OC-24 de 24 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Costa Rica. Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”.
Op. cit. Pérrafo 61. p. 32.

117 COMISION ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON
LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. Op. cit. p. 97.

118 |bid. pp. 98-99.

119 |bid. p. 98.
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que los atributos mencionados en el art. 8.1 de la CDN son meramente descriptivos, mas no taxativos,
pudiendo contemplarse otras caracteristicas que individualicen a una persona como ella misma'?°. De
esa forma, se ha afirmado, y ha sido confirmado por el art. 3 de la Declaracion Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos de UNESCO del afio 2004, que estos no se limitan a la configuracion genética,
sino que van mas alla y comprenden diversos factores sociales, ambientales y personales, asi como los
lazos afectivos, sociales, espirituales y culturales de esa persona con otros seres humanos, que permiten

la individualizacion de una persona como ella misma*2.,

En base a todo lo expuesto, es evidente que la familia a la cual una persona pertenece constituye
un factor determinante en su identidad e influye decisivamente en su individualizacién, como lo confirma
el art. 8.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifilo. De esa manera, el Estado chileno tiene la
obligacion de salvaguardar las relaciones familiares, incluso aquellas que se desarrollan en el seno de
una familia homo o lesboparental, en tanto ellas configuran la identidad del nifio/a criado en ella, aun
cuando no sean bioldgicas, y su falta de proteccidn o resguardo implica una vulneracion del derecho en
cuestion. Actualmente, dado que el Estado chileno no reconoce juridicamente las relaciones familiares
gue se desarrollan entre dos padres 0 madres y su hijo/a respectivo/a, procede lo dispuesto por el art. 8.2
de la Convencion antedicha, y el Estado de Chile debe prestar la asistencia y proteccion apropiada con
el fin de restablecer rapidamente la identidad de esos nifios, lo que, en este caso, se traduce en la
obligacion de legislar al respecto y reconocer juridicamente dichas relaciones.

3.1.3. Derecho a la vida privada vy al libre desarrollo de la personalidad

La vida privada es protegida en Chile constitucionalmente, a través del art. 4 de la CPR, que
asegura a todas las personas “el respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la
persona y de su familia”, y también es protegida internacionalmente, a través de ciertos tratados
internacionales que la aseguran, como la CADH y el PIDCP. Asi, el art. 11 de la Convencion Americana
sefiala que: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad;
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién; y 3. Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques”.

Dicho derecho cobra relevancia, en tanto habitualmente se ha entendido, y la jurisprudencia de la

CIDH ha confirmado, que comprende y protege el ambito de las relaciones personales, afectivas y

120 |pid. p. 97.
121 |pid. p. 98.
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familiares. De esa forma, la vida privada constituye un término amplio, que abarca, entre otras cosas, la

vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos!#,

Del péarrafo anterior se desprende la relacion existente entre la garantia de vida privada y el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, el cual, si bien no tiene consagracion expresa en nuestra
Constitucion, constituye un derecho implicito en nuestro ordenamiento juridico, en tanto expresion de la
dignidad humana, comprendiendo la capacidad para autodeterminarse y el derecho al libre desarrollo de
la afectividad y sexualidad, ligado esencialmente a la identidad personal de cada persona y siendo la
clave para el desarrollo de las capacidades del individuo, con proyecciones evidentes en su dmbito
relacional'?®. Ademas, el art. 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) sefiala el
derecho que tiene toda persona a la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad, dando lugar a diversos derechos

ligados a la garantia en cuestion.

De lo anterior, se puede colegir que toda intromisién del Estado o diferenciacion por parte del
mismo en la proteccién otorgada al ambito de las relaciones personales y afectivas constituye una
infraccion a sus deberes de respeto y garantia que éste debe asegurar a todos sus habitantes?*. Dicho
ambito abarca las relaciones filiales que se desarrollan entre un padre 0 madre y su hijo/a, y por lo tanto
aquellas deben ser igualmente aseguradas y respetadas a todos los habitantes, independiente de la
orientacion sexual de la pareja que conforma la familia, en tanto ésta pertenece al &mbito privado de las
personas y constituye un ambito de desarrollo de su personalidad, en el cual el Estado no debe

entrometerse.

3.1.4. Derecho a formar vy vivir en una familia

A nivel nacional, el art. 1 de la Constitucion chilena establece que “la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad” y que es deber del estado brindarle proteccion. Por otro lado, a nivel
internacional, hay maltiples instrumentos que consagran el derecho a formar y pertenecer a una familia,
asi como la proteccion de la misma, pudiendo destacarse, entre ellos, la CADH (art. 17), el PIDCP (art.
24), la DUDH (art. 16), y los Principios de Yogyakarta'?®. Asi, el art. 17 de la Convencién Americana

establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, debiendo ser protegida por

122 AL VAREZ, Juan J; DEL PINO, Sebastian; SAAVEDRA, Maria Belén y VIAL, Tomas. Op. cit. p. 426.

12 ALBERDI SOTO, Ignacio y MARDONES KRSULOVIC, Javiera P. Op. cit. pp. 29-30.

124 ALVAREZ, Juan J; DEL PINO, Sebastian; SAAVEDRA, Maria Belén y VIAL, Tomas. Op. cit. p. 426.

125 Conjunto de principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con
la orientacion sexual y la identidad de género. Chile se comprometi6 a aplicarlos en el Examen Periédico Universal
(EPU) de la ONU del afio 20009.
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la sociedad y el Estado, y, en base a ello, la CIDH ha dispuesto que “dada la importancia del derecho a
la proteccion de la familia, el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del
nucleo familiar...” y que “el nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus

necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas %,

Respecto de lo que se entiende por familia, ya hemos sefialado que se ha superado la concepcion
tradicional que se contemplaba antes, y que actualmente el derecho internacional de los derechos
humanos reconoce que no existe un concepto cerrado ni un Gnico modelo de familia?’, permitiendo, asi,

la inclusion de las familias homo y lesboparentales.

El derecho a formar una familia da nacimiento a la obligacion del Estado de protegerla y
fortalecerla, y también de permitir a todas las personas su fundacién, consistente en generar lazos
afectivo-sexuales y filiativos, en tanto decision que forma parte de la esfera de autonomia de los sujetos
y que conforma su identidad'?8. En relacion a esto, el Principio de Yogyakarta N° 24 establece que “toda
persona tiene el derecho a formar una familia, con independencia de su orientacion sexual o identidad
de género. Existen diversas configuraciones de familias. Ninguna familia puede ser sometida a
discriminacion basada en la orientacién sexual o identidad de género de cualquiera de sus integrantes™;
y luego sefala que los Estados adoptaran “todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
gue sean necesarias a fin de asegurar el derecho a formar una familia, incluso a través del acceso a
adopcidn o a reproduccion asistida, sin discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad
de género”; y “velaran por que las leyes y politicas reconozcan la diversidad de formas de familias”,

entre otros.

En base a lo anterior, se puede afirmar que las personas homosexuales tienen el mismo derecho
gue las heterosexuales a formar una familia, y que, a su vez, todo nifio y nifia tiene derecho a pertenecer
a una familia y vivir con ella, sea esta hetero, homo o lesboparental, lo cual debe ser respetado y

garantizado por el Estado de Chile.

126 ESPEJO YAKSIC, Nicolas. “El derecho a la vida familiar, los derechos del nifio y la responsabilidad parental”.
En: JORNADAS NACIONALES DE DERECHO NACIONAL. Estudios de Derecho Familiar I. Actas Primeras
Jornadas Nacionales Facultad de Derecho Universidad de Chile. 1° ed. Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters,
1° edicién, 2016. p. 208.

127, COMISION ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON
LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. Op. cit. p. 95; y Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Op. cit. Parrafos 142y 172.

128 ALBERDI SOTO, Ignacio y MARDONES KRSULOVIC, Javiera P. Op. cit. p. 30.
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3.1.5. Principio rector: interés superior el nifio, nifia y adolescente

Como mencionamos anteriormente, el interés superior del nifio, nifia o adolescente (NNA)
constituye un principio rector de nuestro derecho, y ha sido reconocido en diversas normas, tanto
nacionales como internacionales. Respecto de las primeras, podemos mencionar el art. 222 del Codigo
Civil, en cuanto establece que “La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del
hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la
evolucién de sus facultades”, y el art. 16 inc. 2 de la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia,
en tanto dispone que “el interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son
principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la

resolucion del asunto sometido a su conocimiento”.

Ahora, en el &mbito internacional, este principio se ha fundado en la dignidad misma del ser
humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades??. Los instrumentos internacionales que lo consagran
son, principalmente, la CADH, la CDN y el PIDCP. Respecto de ello, el art. 3 de la CDN sefiala que
“Todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en la consideracion de su interés superior”,
y el art. 19 de la CADH establece que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Finalmente, el PIDCP,

en su art. 24, se pronuncia en forma similar a la CADH.

A raiz de las disposiciones anteriores, es evidente la importancia que tiene el principio en estudio,
por cuanto, como ya se sefialo, su consideracion es esencial y obligatoria para los padres, tribunales, y
en general para todo aquel que tome una decision que involucre a NNA, debiendo motivar, justificar y
explicar su decision en base al interés superior del nifio, nifia y adolescente que le sirve como
fundamento!®, De esa forma, su consideracion es crucial al momento de determinar las relaciones
familiares, comprendiendo las relaciones de filiacion que pudieren establecerse entre un/a hijo/a 'y su

padre o madre.

Cabe recalcar que la CIDH ha sostenido que los riesgos o dafios al interés superior del nifio deben

probarse en concreto, no bastando la sola referencia al mismo, y que éste no puede ser utilizado para

129 COMISION ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON
LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. Op. cit. p. 102.
130 |pid. p. 103.
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amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre por su orientacion sexual®®!. En relacién a
esto, el Colegio de Psicélogos de Chile A.G. ha sefialado publicamente que numerosos estudios han
concluido gue la orientacidn sexual no es, por si sola, una variable que influya negativa o positivamente
en el bienestar de los hijos o hijas y que tampoco se han encontrado diferencias en las habilidades
parentales entre personas heterosexuales y personas no heterosexuales!®2. Por ello, esta no debe ser una
variable a considerar al momento de tomar una decisién que involucre a nifios o nifias, pudiendo
establecerse un vinculo filial entre un/a nifio/a y sus dos padres o madres de igual forma que si se tratara

de una pareja heterosexual.

En suma a lo anterior, y siguiendo lo sefialado por el profesor Miguel Cillero, el principio en
estudio exige que se asegure la maxima satisfaccion y menor restriccion de los derechos de los NNA®,
incluyendo su derecho a tener una familia y pertenecer a ella, por lo cual es evidente que debe permitirse
la filiacion homo y leshoparental, de modo que los hijos criados en familias conformadas por parejas del
mismo sexo gocen de los mismos derechos que los hijos de parejas heterosexuales y puedan tener una
familia. Esto tiene respaldo en el art. 16 del Protocolo de San Salvador, en cuanto sefiala que “Todo nifio
sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas
Jjudicialmente...”. Si bien dicho protocolo esta pendiente de ratificacion por Chile, sirve para dar una idea

de lo que implica el principio de interés superior del nifio en materia de familia y filiacion.

4. Compromisos y obligaciones internacionales asumidas por el Estado de Chile

Como mencionamos anteriormente, los tratados internacionales vigentes ratificados por el Estado
chileno forman parte de su ordenamiento juridico, de conformidad al art. 5 de la Constitucién Politica,
y, por ende, imponen importantes obligaciones internacionales a éste, en tanto debe cumplir con las
libertades y derechos alli consagrados, lo que se traduce en una obligacion de respeto y garantia de los
mismos, junto con la obligacion de respeto del principio de igualdad y no discriminacién®®. Dicha

vinculatoriedad de las normas internacionales se funda en los articulos 1 (inc. 4), 5y 6 de la CPR.

131 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Op. cit. Parrafo 110.
132 COLEGIO DE PSICOLOGOS DE CHILE A.G. Op. cit. p. 1.

133 COMISION ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON
LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES. Op. cit. p. 102.

134 NASH, Claudio; MILOS, Catalina; NOGUEIRA, Andrés y NUNEZ, Constanza. Op. cit. p. 33.
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En base a lo sefialado, y en relacidn al objeto de la presente tesis, cobran especial relevancia los
derechos humanos y principios expuestos en el apartado anterior, en tanto todos ellos estan consagrados
en tratados internacionales vigentes ratificados por el Estado de Chile y, por lo tanto, constituyen una
obligacion para éste, debiendo ser respetados y garantizados por todos sus drganos, ya que, de lo
contrario, éste incurriria en una violacion de sus obligaciones, dando lugar a su responsabilidad
internacional. En este sentido, la obligacion de respeto consiste en cumplir directamente los derechos
consagrados en los tratados, ya sea mediante una prestacion o absteniéndose de actuar (acciones positivas
0 negativas); y, complementariamente, la obligacion de garantia se traduce en una obligacion positiva
del Estado de promover y crear, a través de sus érganos, condiciones institucionales, organizativas y
procedimentales para que las personas sujetas a su jurisdiccion puedan gozar y ejercer plenamente los
derechos y libertades consagrados internacionalmente®®, Para lograr esto, el Estado debe adaptar sus
normas nacionales a las internacionales, con el fin de asegurar estas ltimas, lo que se traduce en la
adopcion de diversas medidas, desde legislar internamente para remover los obstaculos normativos que
puedan existir en la legislacion interna, dictar leyes que permitan dicho goce y ejercicio, y hasta
establecer los procedimientos y recursos necesarios para reclamar el cumplimiento de esas

obligaciones®®.

Respecto de la situacién de la filiacion en Chile, y en consideracion a las obligaciones
internacionales que atafien a dicho Estado, es evidente que, para cumplir con ellas, en este caso concreto,
el soberano debe modificar su legislacion, de modo que se reconozca la filiacion, y los efectos que de
ella se desprenden, a todas las personas, independiente de su orientacion sexual, es decir, es necesario
que se dicte una ley que modifique el ordenamiento juridico actual incluyendo y reconociendo la filiacion
homo y lesboparental, de conformidad al derecho a la igualdad y no discriminacion, a la identidad, a la
vida privada, al libre desarrollo de la personalidad, a formar y vivir en una familia, y en concordancia
con el principio rector del interés superior del NNA, consagrados internacionalmente en los tratados

ratificados por el Estado de Chile con vigencia actualmente.

En relacion con las obligaciones internacionales de Chile en materia filial, cabe mencionar el fallo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Atala Riffo e Hijas vs. Estado de Chile, en
tanto la Corte afirmo la responsabilidad internacional del Estado chileno y lo condend a diversas medidas
de reparacion, entre las cuales se pueden mencionar ciertas medidas de satisfaccion para Karen Atala y
sus hijas, como publicar un resumen de la sentencia y realizar un acto publico de reconocimiento de

responsabilidad internacional por la violacion de los derechos humanos que establece el fallo; y garantias

135 |bid. p. 35.
136 |dem.
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de no repeticion de los hechos condenados, tales como la obligacion de capacitar permanentemente a los
funcionarios del Estado, particularmente a los del Poder Judicial, en materia de derechos humanos, no
discriminacion y orientacion sexual¥. Asimismo, la Corte sostiene que “Los Estados estan
internacionalmente obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos establecidos en la Convencion... por lo que deben propender, precisamente, por enfrentar las
manifestaciones intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la exclusién o negacién de una

determinada condicion’®.

Lo enunciado en el parrafo anterior tiene importancia, dado que las sentencias de la CIDH son
vinculantes para Chile, en tanto éste le ha reconocido competencia contenciosa®®, y por ende esta
obligado a cumplir lo dispuesto por su jurisprudencia, lo que, en este caso, implica que se capacite al
Poder Judicial en las materias enunciadas, en el sentido de que no se pueden efectuar tratos diferenciados
ni restringir derechos humanos reconocidos en base a la orientacién sexual de las personas, ya que
implica un atentado contra el derecho a la igualdad y no discriminacidn, a la vida privada, a la honra y
dignidad, y a la proteccion de la familia. Esto marca un precedente para las decisiones que los
legisladores y tribunales tomaran de ahora en adelante, en que estén involucradas personas de orientacion
sexual distinta a la heterosexual, en tanto reconoce las nuevas formas de hacer familia por parte de
personas homosexuales, y constituye una herramienta para exigir el respeto y goce efectivo de los
derechos humanos de las personas LGBTI. En esa linea, la sentencia indicada confirma, de una forma u
otra, la obligacion que tiene el Estado de Chile de adecuar su legislacion reconociendo los mismos
derechos a las minorias sexuales, lo que se traduce, para efectos de la presente tesis, en la obligacion de

legislar a favor de la filiacion homo y lesboparental.

Para finalizar, hay que considerar que el afio 2016 el Estado de Chile firmé un acuerdo de Solucién
Amistosa con el Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual (Movilh) ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, adoptando el compromiso de velar por que su legislacion
promueva la dignidad de todas las personas sin distincion por su orientacion sexual o identidad de género,
el cual fue declarado vinculante por la Contraloria General de la Republica. En esa linea, el Estado
mencionado se comprometid a impulsar el matrimonio igualitario y a establecer una mesa de trabajo,

junto con el Movilh, para intercambiar opiniones, realizar propuestas e impulsar ciertas medidas

137 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Resumen oficial emitido por
la Corte Interamericana de la sentencia de 24 de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas)”. [En linea]
<http://www:.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_239_esp.pdf> [Consulta: 24 septiembre 2019]. p. 9.

138 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Op. cit. Parrafo 119.
139 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “ABC de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: El qué, como, cudndo, dénde y por qué de la Corte Interamericana. Preguntas Frecuentes”. San José,
Costa Rica: Corte IDH, 2018. pp. 6 y 20.
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relacionadas con la poblacion LGBTI, varias de las cuales dicen relacion con los vinculos familiares, y
tienen impacto directo en la determinacion de la filiacion, permitiendo su establecimiento respecto de
una pareja del mismo sexo. De esa manera, se plantea, entre otras medidas, la modificacion de la Ley N°
19.620, sobre Adopcidn de Menores, y de la Ley N° 20.830, sobre Acuerdo de Unioén Civil, con el objeto
de permitir que los convivientes civiles puedan adoptar conjuntamente, y que el/la conviviente civil que
ha criado al nifio o nifia sea reconocido como padre o madre, independiente de si tiene lazos de
consanguinidad o no, dando lugar a la posibilidad de la adopcion y el reconocimiento de la filiacion
homo vy lesboparental®®. Estos compromisos son vinculantes para el Estado de Chile, y constituyen
obligaciones internacionales asumidas con el fin de evitar la discriminacion contra las personas LGBTI
y de garantizar el goce efectivo de sus derechos. Actualmente, el Movilh ha acusado al Estado chileno,
y lo denunciara ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por romper su compromiso de
impulsar el matrimonio igualitario, en tanto lo elimin6 del Plan Nacional de Derechos Humanos, y lo
cambid por el deber de solo “monitorear” el proyecto de ley que se esta tramitando®*t. Sin perjuicio de
ello, las obligaciones internacionales expuestas siguen vigentes, y el Estado de Chile debe legislar para
permitir la inclusion de la filiacion homo y lesboparental en nuestro pais, a través de las instituciones

mencionadas anteriormente.

5. Casos V jurisprudencia sobre la filiacion homo vy lesboparental

Existen diversos casos jurisprudenciales que dan cuenta de la situacion actual de la filiacion homo
y lesboparental en Chile, y de la insuficiencia del ordenamiento juridico chileno para adecuarse a las
evoluciones que ha experimentado el modelo de familia, constituyendo mas bien un obstaculo para el
reconocimiento de la filiaciobn mencionada, y provocando que, ante la indiferencia del Estado chileno,
se violen numerosos derechos humanos de las personas LGBTI y se incumplan multiples obligaciones
internacionales. Asimismo, revisaremos jurisprudencia relevante que da cuenta de la tendencia existente
hacia el reconocimiento de la diversidad familiar y de la necesidad de que se legisle al respecto en Chile,
consistentes principalmente en un caso tramitado ante la Corte de Apelaciones y Corte Suprema, en que

hubo un voto disidente en esa linea, y en un caso reciente en que existié activismo judicial de parte del

140 Acuerdo de Solucién Amistosa. Op. cit. pp. 2-4.

4 MOVIMIENTO DE INTEGRACION Y LIBERACION HOMOSEXUAL. “Ministerio de Justicia rompe con
el compromiso «legal y vinculante» de impulsar el matrimonio igualitario”. Santiago, 2019. [En linea]
<https://www.movilh.cl/ministerio-de-justicia-rompe-con-el-compromiso-legal-y-vinculante-de-impulsar-el-
matrimonio-igualitario/> [Consulta: 19 octubre 2019].
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tribunal llamado a decidir, el cual, haciendo caso omiso a la tendencia jurisprudencial tradicional chilena,

permitio la inscripcidn de unos mellizos con los apellidos de sus dos madres.

5.1. Caso Atala Riffo e Hijas vs. Estado de Chile

El Caso Atala Riffo, como ya se ha mencionado, es un caso emblemaético relativo a
lesboparentalidad y cuidado personal, en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
condend y declard responsable internacionalmente al Estado de Chile por la violacion de diversos

derechos de la Convencién Americana, en perjuicio de la Jueza Karen Atala Riffo y sus tres hijas.

El caso dice relacion con una demanda de tuicion interpuesta por el padre de las nifias en contra
de la madre de éstas, ante el Juzgado de Menores de Villarrica, por considerar que su orientacion sexual
y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirian un dafio a sus hijas. Si bien el Juzgado
mencionado y, posteriormente, la Corte de Apelaciones de Temuco, rechazaron dicha demanda, la Corte
Suprema, al resolver un recurso de queja interpuesto por el mismo demandante, concedi6 la tuicion al
padre, sosteniendo que el otorgamiento del cuidado personal a la madre crea una situacion que afecta el
bienestar de las nifias, quienes podrian sufrir discriminacion y confusion de los roles sexuales, y
concluyendo que se ha antepuesto el interés de la madre al de las hijas. Ante esto, la jueza Karen Atala
Riffo recurrié a la Comision Interamericana, para gue ésta demandara al Estado de Chile ante la CIDH,
lo cual sucedi6 el 17 de septiembre de 2010, invocandose su responsabilidad internacional, por haberse
incurrido en un trato discriminatorio en contra de la afectada y por interferir arbitrariamente en su vida
privada y familiar, debido a su orientacion sexual, en el proceso judicial que result6 en el retiro del
cuidado personal de sus hijas. Como ya mencionamos, la Corte declar6 la responsabilidad del Estado
demandado, por la violacion de diversos derechos humanos, principalmente del derecho a la igualdad y
no discriminacion, a la dignidad, a la honra, a la proteccion de la familia y a la vida privada; y por lo

tanto lo condeno a diversas medidas de reparacion.

En atencion a esto, el caso Atala Riffo se ha constituido como un referente internacional sobre no
discriminacion por orientacion sexual, y tiene gran relevancia para la presente tesis, por diversos
elementos, a los cuales ya nos hemos referido anteriormente, y que se resumen en la apertura de las
puertas al reconocimiento de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, al dar cuenta de que

no existe un modelo Unico de familial*?, y que la orientacion sexual es una categoria protegida por la

142 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Estado de Chile. Op. cit. Parrafo 172.
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Convencion Americana, por lo cual esté proscrita cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada

en ella, y respecto de la cual no se pueden disminuir ni restringir derechos*.

La Corte sostiene que la orientacion sexual de los padres no es un factor para determinar la buena
0 mala parentalidad, y que la decision sobre el cuidado personal de un hijo no puede fundarse en dicha
condicion, dado que atentaria contra el derecho a la igualdad y no discriminacién consagrado en el
articulo 1.1. de la Convencién Americana, asi como a la dignidad, a la honra, y al derecho a la proteccion
de la familia y la vida privada. Asimismo, establece que “Los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto. Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir
0 cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo
de personas. Esto implica el deber especial de proteccidn que el Estado debe ejercer con respecto a
actuaciones y précticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o

favorezcan las situaciones discriminatorias™#.

Lo afirmado en el parrafo anterior es muy relevante respecto de la situacion actual de Chile en el
reconocimiento de los derechos de las personas pertenecientes a las minorias sexuales y de sus
posibilidades de formar familia, ya que, considerando la legislacién discriminatoria existente en materia
de filiacion, se hace evidente la obligacion que tiene el Estado de Chile de revertir dicha situacion y
adecuar sus normas a lo prescrito internacionalmente, de forma que se reconozcan los mismos derechos
a todas las personas y, en ese sentido, se permita la filiacion homo y lesboparental. Ademas, hay que
considerar que la jurisprudencia de la CIDH es vinculante para Chile, por lo cual éste debe cumplir con
las reparaciones que establece la sentencia y legislar a favor del reconocimiento de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo, para evitar mas violaciones a los derechos humanos e incurrir

nuevamente en responsabilidad internacional.

5.2. Caso de Jacqueline Diaz ante el Primer Juzgado de Familia de San Miguel

En julio de 2016 el Primer Juzgado de Familia de San Miguel cedi6 el cuidado personal temporal
de una nifia de cinco afios a su madre de crianza, marcando un hito en materia de crianza homoparental

y en el reconocimiento de las familias homo y lesboparentales y sus derechos.

Jacqueline Diaz y la madre bioldgica de la menor (C.B.) fueron pareja, sin embargo, ésta Ultima

abandond el hogar comdn poco tiempo después del nacimiento de su hija, por lo cual, y en vistas de que

143 |bid. Parrafo 91. p. 34.
144 |bid. Parrafo 80. p. 27.
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el padre bioldgico estuvo ausente, sin mantener contacto con ella, Jacqueline se encargd de la crianza de
la menor, junto con Margarita, la mujer con la que actualmente mantiene una relacién y convive hace

afios!*.

En diciembre del afio 2015 la madre bioldgica reclamo a la nifia, por lo que la madre de crianza,
patrocinada por el Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual (Movilh), inicié acciones
legales para demandar el cuidado personal de la menor, oponiéndose a ello tanto su madre como padre
biolégico. Ante tal escenario, el Primer Juzgado de Familia de San Miguel tomd en consideracion
diferentes informes psicol6gicos y sociales sobre la nifia y su entorno para determinar quién estaba
mayormente capacitada/o para ostentar la tuicion de la menor y garantizar su estabilidad. En base a ello,
el tribunal concluyé que solo Jacqueline, su madre de crianza, ofrecia proteccion a la nifia, y por lo tanto
le concedid el cuidado personal provisional por seis meses!. Posteriormente la madre de crianza debera

luchar por la tuicion definitiva de la menor, hecho que ain no ocurre.

Esta resolucidn tiene una importancia vital, porque da cuenta de que la justicia tiene conocimiento
de la existencia de familias homo y lesboparentales, en tanto en el caso en cuestién existen dos madres,
una bioldgica y otra de crianza, y un padre biol6gico, siendo todos ellos reconocidos como tales por la
menor, ademas de reconocer igualmente como parte de la familia a Margarita, la pareja de Jacqueline.
Asimismo, y como afirma el dirigente del Movilh, Rolando Jiménez, este caso también muestra lo
absurdo que resulta prohibir la crianza y adopcion homoparental en Chile, en tanto al momento de
resolver una disputa sobre cuidado personal, el elemento que se toma en cuenta como primera
consideracion es el interés superior del nifio, independiente de la orientacion sexual de las madres y
padres’*’. De esa forma, el fallo reconoce la capacidad de una pareja lesboparental para cuidar a la menor,
resultando irrelevante su orientacion sexual, y dando cuenta de que son otros los factores a considerar

para determinar la persona mas apta para el cuidado, de conformidad con el interés superior del nifio.

5.3. Myra Victoria Opazo Méndez y Otro con Servicio de Registro Civil e Identificacion

El caso dice relacion con un recurso de proteccion interpuesto por dos mujeres, convivientes
civiles, el afio 2018, ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso, y en contra del Servicio de Registro

Civil e Identificacion, pretendiendo que se les reconociere a ambas como madres de una menor,

145 EL MOSTRADOR. “Hito en adopcion homoparental: Tribunal cede a una madre de crianza cuidado de una
nifa de cinco afios”. [En linea] <http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2016/07/21/hito-en-adopcion-
homoparental-tribunal-cede-a-madre-de-crianza-cuidado-de-una-nina-de-cinco-anos/> [Fecha de consulta: 26
agosto 2019].

146 |dem.

147 |dem.
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concebida mediante la aplicacion de la técnica de inseminacion artificial, y sosteniendo que el servicio
indicado incurrié en un acto ilegal y arbitrario al negar la inscripcion de ambas en la partida de
nacimiento de la nifia, inscribiendo Gnicamente como madre a aquella que la dio a luz, en base al art. 183
del CC.

En tal escenario, tanto la Corte de Apelaciones como la Corte Suprema, que resolvio la apelacion
deducida contra la sentencia de la primera, rechazaron la demanda, sosteniendo que, sin perjuicio de que
las demandantes y la menor constituyen una familia, la legislacién actual impide el reconocimiento
solicitado, en tanto no existe en ella una forma que permita inscribir validamente a dos mujeres como
madres?*, y que la filiacion se funda en normas de orden publico, que no pueden ser alteradas al arbitrio

de las partes interesadas®*°.

Ambos fallos cuentan con un voto disidente que, en el caso de la CA, se refiere concretamente a
los arts. 113 (numerales 1 y 5) y 126 del Reglamento Organico del Registro Civil (DFL N° 2128),
relativos a la inscripcién en el Registro Civil, afirmando que de ellos no se colige la imposibilidad de
inscribir a dos mujeres como madres de una menor, y sostiene que el art. 183 del CC, al contemplar
como otras formas de determinar la maternidad, el reconocimiento o sentencia firme en juicio de
filiacidn, se constituye como una norma determinante, capaz de resolver el conflicto en cuestion, la cual
debe ser interpretada arménicamente con los demas preceptos legales, constitucionales e internacionales
vigentes en Chile, en favor del reconocimiento de la filiacion homo y lesboparental. Asimismo, hace
énfasis en que las normas enunciadas, y los demas preceptos relacionados a la determinacion de la
filiacion contemplados en el Codigo Civil, obedecen a un momento historico anterior a la evolucion del
modelo de familia, pero que actualmente la situacion ha cambiado y no se puede ignorar a las parejas
homosexuales, siendo necesario su reconocimiento legal. Luego, se refiere a diversas normas nacionales
e internacionales, para afirmar que la familia debe ser protegida por el Estado y que el hecho de que
dicha proteccidon y reconocimiento sea tal solo para las familias heteroparentales constituye una
discriminacion que vulnera el derecho a la igualdad y el derecho a la identidad de los nifios y nifias. Esto
tiene alin més cabida si se considera qu