UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO

COPATERNIDAD Y COMATERNIDAD

JORGE EDUARDO LARA ALVAREZ

Profesor Guia: Dr. Gabriel Hernandez Paulsen

Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas Sociales

-Santiago, 2021-



“The question that imposed itself: Why me?

The image doesn't fit: my thick glasses, my stretched-out blue Nordic sweater, the student head

slaps, the too-good grades, the feminine gestures.

Why me?

He says: Because you are not like all the others, because I don't see anyone but you and you don't

even realize it.

He adds this phrase, which for me is unforgettable: Because you will leave and we will stay.

Even now I remain fascinated by this sentence. Understand, it isn't the premonition that

fascinates me, nor even the fact that it has been realized. It's also not the maturity or poignancy
implied. It's not the arrangement of the words, even if I'm aware that I probably wouldn't have
been able to come up with those exact ones myself. It's the violence that the words carry within

them, their admission of inferiority and, at the same time, of love.

He tells me something I did not know: that I will leave.”

- Lie with me, Philippe Besson. 2017.

“Para la ley no sera su hijo, aunque lo es desde el primer instante que estuvo alojado en el utero de
GDGDa, y lo ha sido cada dia desde que ha crecido en su hogar. Lo seguira siendo en el futuro,

porque siempre sera su hijo.”

- Sentencia RIT C-10028-2019. Segundo Juzgado de Familia de Santiago. 8 de Junio de 2020.
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ABSTRACT'

Los conceptos de copaternidad y comaternidad se refieren al hecho de que dos hombres o
dos mujeres puedan ser padres o madres de un nifio, nifia o adolescente y que, a su vez, este vinculo

sea reconocido y amparado por el ordenamiento juridico.

En Chile, tanto la copaternidad como la comaternidad no son reconocidas de manera
uniforme por el ordenamiento juridico, lo que tiene como resultado que las familias homoparentales
se encuentren en una situacion precaria y desigual, con relacion a las familias que estan formadas
por padres de distinto sexo. En consecuencia, los hijos que nacen en el seno de familias
homoparentales carecen de los derechos que otorga la filiaciéon determinada respecto de ambos

padres o madres.

El presente trabajo busca estudiar la homoparentalidad en Chile, comenzando desde el
concepto de familia recogido en la ley, la doctrina y la jurisprudencia, y como ese concepto ha
evolucionado con el paso del tiempo. De la misma manera, me referiré a los métodos bajo los cuales
se puede constituir la familia homoparental y, los derechos y principios involucrados en su
reconocimiento a través del derecho internacional de los derechos humanos. Con este objetivo, se
hara una revision del tratamiento de la copaternidad y comaternidad en Argentina, Espafia y Reino
Unido, para asi dar cuenta de la situacién actual en otros territorios respecto de sus politicas de

reconocimiento.

Finalmente, a través del estudio de la Ley de Acuerdo de Unién Civil, 1a Ley de Filiacion y
de la reciente jurisprudencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago que reconoce la
comaternidad de un nifio de cuatro afios de edad, se buscara dar cuenta del tratamiento actual de la

copaternidad y comaternidad en Chile.

Palabras clave: Homoparentalidad — Copaternidad — Comaternidad — Filiacion.

! Esta tesis fue realizada durante el afio 2021, mientras el proyecto de ley de “matrimonio igualitario” se encuentra en
su segundo tramite constitucional en la Cdmara de diputados, con fecha octubre de 2021.



Introduccién

Durante los ultimos afios, el derecho de familia ha experimentado transformaciones
sustanciales, las que han cuestionado los paradigmas tradicionales de esta rama del derecho.
Histéricamente s6lo ha existido un reconocimiento y una proteccion legal de la familia basada en el
vinculo entre dos personas de distinto sexo, de acuerdo a la supremacia de la familia fundada en el

matrimonio heterosexual’.

Este cambio de paradigma reconoce el principio de igualdad como un elemento
fundamental en el ambito de las relaciones filiales. El legislador deja atras el modelo contemplado
en el Cédigo Civil originario, que supuso la consagracién de un ideal de familia que se encontraba
fundada en la existencia de un matrimonio’, y evoluciona hacia un sistema en el cual esta relaciéon
no resulta relevante al momento de determinar la filiacién entre los hijos y sus padres. Es en este

contexto en el que debe ser analizado el caso de las familias formadas por parejas del mismo sexo.

En la actualidad, existe un reconocimiento por parte del ordenamiento juridico a la
existencia de multiples relaciones respecto de las cuales se puede estructurar una familia*. Lo
anterior dio paso a que el derecho le diera proteccion a otros tipos de organizaciones familiares que

durante décadas fueron ignoradas.

De esta manera, entre las transformaciones que ha tenido el derecho de familia en Chile,
durante finales del siglo XX y principios del siglo XXI, tenemos como primer antecedente la
dictacion de la Ley N° 19.585 —Ley de Filiacion— en el afio 1998. Esta ley estructura los vinculos de
filiacién en torno al principio de igualdad de los hijos y el interés superior del nifio, eliminando
distinciones entre hijos legitimos, ilegitimos y naturales. La Ley N° 19.585 reconoce la plena

igualdad entre todos los nifios, nifias y adolescentes; permitiendo ampliar la proteccion hacia otras

2 BENITEZ, Dinka. Filsacion y Mujeres lesbianas. (Santiago, Chile. Rubicén Editores, 2018). pp. 13.

3 ARANCIBIA, Marfa y CORNE]O, Pablo. “El Derecho de familia en Chile. Evolucién y nuevos desafios”. Revista
Tus et Praxis, Afo 20, N.1. (2013). pp. 279 — 318.

* CORNEJO, Pablo. Regulacion de las uniones de pareja del mismo sexo: ;Qué lecciones nos entrega la legislacion comparada? (Gaceta
Juridica N° 379, 2012). pp. 8.



formas de familia existentes, pero que hasta ese momento habfan sido ignoradas por el

ordenamiento jutidico’.

Posteriormente, el derecho de familia sufre una de sus transformaciones mas importantes
desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil en 1857, con la dictacion de la Ley N© 19.947 —Ley de
Matrimonio Civil—, en el afio 2004. Esta reforma legal no solamente reconoce el divorcio como un
modo de poner fin al vinculo matrimonial, sino que también estipula en su articulo 1° la existencia
de otras organizaciones familiares no fundadas en torno a la institucién del matrimonio. Si bien la
ley dispone que el matrimonio es la base principal de la familia, al mismo tiempo indica que no es

la unica forma en la que se puede estructurar la familia.

Hasta ese momento, la institucionalidad vigente dejaba fuera de la regulaciéon del derecho
de familia a las parejas entre personas del mismo sexo, las que no recibfan ningin tipo de
reconocimiento o proteccion legal. En particular, tratindose de la convivencia de pareja y la crianza
de hijos, el proyecto de vida de parejas del mismo sexo simplemente no era amparado por el
derecho. Este tratamiento continué hasta la dictacion de la —Ley N° 20.830—, Ley de Acuerdo de
Unién Civil, en el ano 2015. Esta nueva regulaciéon tuvo como objeto reconocer y amparar
situaciones de convivencia entre parejas, no importando si estas estaban conformadas por uniones
entre personas del mismo sexo o de distinto sexo. También permitié dotar a las parejas entre

personas del mismo sexo de un estado civil constitutivo legal de familia®.

Es en este sentido, y debido a estas transformaciones, que el diputado Juan Luis Castro
afirma en la tramitacién de la ley sobre acuerdo de union civil, que: “E/ concepto de familia ha canbiado.
Ya no es solo un hontbre, una mujer y sus bhijos; hoy es también una madre o un padre y sus bijos, dos hombres y dos
mujeres, un anciano y sus mascotas. Hoy la familia no la define un paradigma en el que fuimos mentalizados, sino

el afecto «

> ARANCIBIA, Marfa y CORNEJO, Pablo. “El Derecho de familia en Chile. Evolucién y nuevos desaffos”. Revista Ius
et Praxis, Asio 20, N°1 (2013). pp. 279 — 318.

6 RODRIGUEZ, Maria. “El acuerdo de unién civil en Chile. Acuerdos y desaciertos”. Revista Tus et Praxis, N.2. pp
139-182. Citando a RIOSECO, Andrés. Acuerdo de unin civil, sregulacion patrimonial en perjuicio de las parejas de hecho?”.
Estudios sobre la nueva ley de acuerdo de nnidn civil (Santiago, Chile, 2016). pp. 81-90.

7 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.830. Santiago. pp. 959.



Tal proteccion resulta deficiente, en el entendimiento que esta institucion formaliza las
uniones entre personas del mismo sexo y les otorga una cercania a la institucién del matrimonio,
pero manteniendo su estatus como una institucioén ajena a este. Asimismo, el acuerdo de union civil
resulta insuficiente debido a que no regula la filiacién en conjunto que puede existir respecto de un

nifio, nifia o adolescente por una pareja del mismo sexo.

Debido a esa falta de regulacion y reconocimiento de las familias homoparentales, existe un
sistema que tiene categorias de hijos. En la practica no es verdad que todos los hijos sean iguales,
pues los hijos de familias homopatentales no tienen ningtin derecho respecto de uno de sus padres®.
Esta diferenciacion es inaceptable si se tiene en consideracion que la familia se define como “E/
ndicleo fundamental de la sociedad’ en el articulo primero de la Constituciéon Politica de la Republica,
pues invisibiliza y deja de lado a la familia construida dentro de una relacion entre personas del

mismo sexo.

Los cambios en el derecho nacional han apuntado al reconocimiento de las uniones entre
personas del mismo sexo, ignorando aspectos filiativos. LLa familia homoparental es reconocida por
el Estado, pero no se reconoce la copaternidad y comaternidad, respecto de los hijos concebidos
dentro de esta. El derecho no regula el hecho de que las parejas entre personas del mismo sexo
puedan tener hijos y ser padres o madres. No obstante, la realidad social supera al lento progreso

de la legislacion.

La copaternidad y comaternidad existen, y su falta de reconocimiento legal a través de un
sistema filiativo que permita la doble maternidad o doble paternidad respecto de un hijo o hija,
produce consecuencias negativas para sus integrantes en aspectos tales como el estado civil del hijo,
el cuidado personal, la relaciéon directa y regular, los alimentos e, incluso, respecto de los derechos

hereditarios abintestato.

8 VERDUGO, Javiera. “Dos manzis, dos problemas: Comentario sobre la sentencia que reconoce la doble maternidad para un nino en
Chile”. En Jurisprudencia Critica II (Santiago. 2020). pp. 34-44.



El actual sistema, basado en una filiacién biparental o binaria heterosexual, constituye un
vinculo que une a un individuo con su padre (filiacién paterna) y con su madre (filiacién materna)’,

imponiéndose asi un modelo familiar, donde la heterosexualidad resulta obligatoria.

En 2017, la Corte de Apelaciones de Santiago rechazé el recurso de proteccion presentado
por Emma de Ramon y Gigliola Di Giammarino en contra del Registro Civil, en razén del acto
ilegal y arbitrario de haberse negado dicho servicio a la rectificacion administrativa de la partida de
nacimiento de Attilio José de Ramoén di Giammarino por contener esta un error al consignarse
como madre sélo a Di Giammarino, su madre biolégica, omitiendo a su madre no biolégica, Emma

de Ramon',

En el mismo fallo, se establecié que no ha existido una real vulneracion a las garantias y
derechos de los integrantes del grupo familiar, por lo que no existirfa un caso de discriminacion por
la identidad sexual ni el desconocimiento de la familia. Por otra parte, tampoco existirfa un
desconocimiento del principio de interés superior del nifio, ya que, segun el fallo, el estado civil de
una persona se rige de acuerdo con la normativa vigente, no pudiendo ser modificado por la
voluntad de las personas ni tampoco por la celebracién de un acuerdo de unién civil''. Dicho caso
viene a ser solamente una muestra de la insuficiencia del acuerdo de unién civil y de la Ley de
Filiacién, como medios de proteccion y reconocimiento de derechos de hijos de parejas entre

personas del mismo sexo en Chile.

Posteriormente, y de forma historica, el Segundo Juzgado de Familia de Santiago el 8 de
junio de 2020, en juicio de reclamacién de maternidad, ordena al Registro Civil a realizar una nueva
inscripcion en la que se establezca como madres de Attilio a Emma de Ramoén y Gigliola Di

Giammarino'% El fallo es el primer antecedente de reconocimiento de la comaternidad en nuestro

9 GOMEZ, Maticruz. Sistema Filiativo: Filiacién Bioldgica. (Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2017). pp. 26.

W0 IRIARTE, Claudia. Comaternidad y Reglas de filiacion en el ordenamiento chileno: Hacia una interpretacion de acuerdo a los tratados
internacionales de Derechos Humanos. En Jurisprudencia Critica 11. (Santiago, Chile, Rubicén Editores, 2020). pp. 17-32.

11 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 74.926-2017.

12 Segundo Juzgado de Familia de Santiago. RIT C-10028-2019. Sentencia de 8 de junio de 2020.



derecho, por lo que sin duda viene a suplir la insuficiencia ya planteada del acuerdo de unién civil y

también de los vacios legales que presenta la Ley de Filiacion".

Bajo dichos antecedentes y ante un panorama regido por paradigmas tradicionales que ya
no dan abasto en cuanto a la variedad de tipos de familias existentes en nuestra sociedad y en donde
se hace implicita la heterosexualidad obligatoria de los padres dentro de la estructura familiar, el
foco de esta tesis estara puesto en plantear la necesidad de reconocimiento de la comaternidad y de
la copaternidad por parte de nuestro ordenamiento juridico y en el estudio de la multiplicidad de
temas juridicos que surgen en ocasion de las uniones entre personas del mismo sexo y la utilizacion

de técnicas de reproduccién asistida.

Dentro del primer capitulo, se analiza el concepto de la familia homoparental y el
tratamiento que se le otorga en la legislacién nacional; asimismo, se aborda la necesidad de
reconocimiento de la comaternidad y copaternidad asi como los medios por los que se puede
constituir la familia homoparental. También se estudia la adopcién en conjunto y la adopcion por
integracion, al igual que las interrogantes que surgen a partir de la aplicacion de las técnicas de
reproduccién asistida y la maternidad subrogada. Hacia el final del primer capitulo, desde una
perspectiva de derecho internacional de los derechos humanos, nos aproximamos a los principios
y derechos involucrados en el reconocimiento de la familia homoparental; entre ellos, el principio
de igualdad y no discriminacion; el derecho a la identidad y orientacién sexual como categoria

protegida; el derecho a la vida familiar y el principio de interés superior del nifio™.

En el segundo capitulo, se hace referencia a la copaternidad y a la comaternidad en el
derecho comparado, tomando en cuenta para esto el reconocimiento que se le ha dado a la
copaternidad y comaternidad en América Latina, utilizando como modelo comparativo a la
legislacion sobre este tema en Argentina. LLuego, se hara referencia a la comaternidad y copaternidad

en Espafia y Reino Unido.

13 TAPIA, Mauricio. Procedencia de Accion de reclamacion de Filiacion no matrimonial en el Juicio “Di Giammarino con De Ramin”
(Informe en Derecho). Citando a fallo Corte Suprema de 4 de abril de 2011, Rol N. 10016-2010. En Jurisprudencia Critica
II. (Santiago, Chile, Rubicén Editores, 2020). pp. 45-82.

14 TRIARTE, Claudia. 2020. Op Cit. p. 23.



En el tercer capitulo, se analiza la copaternidad y comaternidad en el derecho chileno,
tomando en cuenta los primeros antecedentes de reconocimiento que ha tenido en nuestro
ordenamiento juridico, a través del acuerdo de unién civil y la regulacion de filiacién, que existe en
la Ley N° 19.585. Si bien ambas normativas fueron revolucionarias para el derecho de familia, sin
embargo, en nuestro sistema se perpetia una filiacion heterosexual y binaria, la que debe ser dejada
de lado, para reconocer finalmente una nueva estructura de maternidad y paternidad". Este andlisis
se realiza basandose en la sentencia de reclamacién de maternidad del Segundo Juzgado de Familia

de Santiago dictada en el afio 2020, de RIT C-10028-2019.

Finalmente, la conclusién de esta tesis ofrecera una propuesta critica a la luz de los
principios consagrados por el derecho internacional de los derechos humanos; el derecho
comparado argentino, espafiol y britanico; y la jurisprudencia reciente de los Tribunales de Familia,

de reconocimiento de la comaternidad y copaternidad en el ordenamiento juridico chileno.

15 GOMEZ, Maticruz. Doble maternidad. En Estudios de Derecho de Familia IV (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2019).
pp- 383-408.



1. Capitulo I: La familia homoparental

1.1. La familia homoparental en Chile

En febrero del afio 2012, La Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié el caso
Atala Riffo y Nifas Vs. Chile. En dicho caso, Karen Atala Riffo habifa sido privada del cuidado
personal de sus hijas a través de sentencia de recurso de queja presentado en contra de los ministros
de la Corte de Apelaciones de Temuco; aquellos ministros habfan confirmado, el 30 de marzo de
2004, la resolucion del Juzgado de Menores de Villarrica de 29 de octubre de 2003. Esta resolucion
determinaba que la orientacion sexual de Atala, quien era una mujer lesbiana en una relacién con
otra mujer al momento de interponerse la demanda de cuidado personal, no representaba un

impedimento para ejercer una maternidad responsable'.

La Cuarta Sala de la Corte Suprema acogi6 el recurso de queja presentado por el padre de
las nifias, el 31 de mayo de 2004, en un fallo dividido de tres votos contra dos. Entre uno de sus
argumentos, la Corte sefial6 el hecho que la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Temuco, afectaba el derecho de las nifias a vivir y desarrollarse en el seno de una familia tradicional,

que estuviese compuesta por un padre y una madre'”.

Este fallo de la Corte Suprema, terminé por privar del cuidado personal de sus tres hijas a
Karen Atala Riffo, solamente por el hecho de ser una mujer lesbiana que desarrollaba su vida
afectiva con base en su orientaciéon sexual, teniendo una pareja mujer, con quien convivia en

conjunto a sus tres hijas.

La Corte Suprema determiné que existirfan cuatro fundamentos directamente relacionados
con la orientacién de su madre que perjudicarfan a sus hijas, los que serfan: (i) en primer lugar, la
presunta discriminacion social que las nifias sufrirfan; (i) en segundo lugar, la confusion de roles
que presentarfan las nifias; (iii) en tercer lugar, la prevalencia que su madre le darfa a su vida personal

sobre los intereses de sus hijas y (iv) por el tltimo, su derecho a crecer en una familia tradicional'®.

16 LATHROP, Fabiola. “Awte la Liustrisima Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe Pericial Caso N° 12.502 Karen
Atala Riffo y otras V's. Chile”. Revista de Derecho. Escuela de Postgrado, N° 2 (2012). Pp. 192.

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Caso Atala Riffo y nifias vs Chile. Parrafo 113. Pp. 40.

18 Ibidem. Pp. 40. Citando a Sentencia de la Corte Suprema de Chile de 31 de mayo de 2004.



La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia de 24 de febrero de 2012,
constata que, en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, no se encuentra establecido un
conjunto unfvoco de familia ni se protege un modelo “#radicional” de 1a misma. ILa familia abarca el
matrimonio y otros lazos de hecho, debiendo protegerse también otras uniones familiares que se

encuentran al margen del matrimonio"’.

Esta nocién tradicional o conservadora de familia, era la que hasta ese momento el
ordenamiento juridico protegia, pero aquella nocién ha evolucionado permitiendo que en la
actualidad se reconozca y proteja la unién entre personas del mismo sexo por medio del acuerdo
de unién civil. Sin embargo, ni la copaternidad ni la comaternidad han sido reconocidas por nuestro
derecho, por lo que verdaderamente no se puede decir que la legislacion da proteccion a la familia

homoparental, sino que solamente regula y protege las uniones entre personas del mismo sexo.

Para referirse ala “familia homoparental” es necesario, en primer término, abordar el concepto
de familia que tiene la ley, la doctrina y la jurisprudencia chilena, y cémo cada uno de estos
conceptos, provenientes de distintas fuentes de derecho, reconoce a la familia homoparental, en

forma separada.

1.1.1. El concepto de familia en la legislaciéon chilena y el reconocimiento de la familia

homoparental:

La concepcion juridica nos muestra a la familia como un conjunto de personas ligadas por
el matrimonio o la filiacién, o bien, como individuos vinculados por consanguinidad o afinidad
resultantes de las relaciones matrimoniales o paterno filiales™. Asimismo, la Constitucién Politica
de la Republica establece en su articulo 1° que: “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Es deber

del Estado darle proteccion y propender a su fortalecimiento’.

Muifoz Bonacic, en su texto “Evolucién del Concepto de Familia”, establece que: “De /os
cuerpos legislativos que se gestaron en la dictadura militar se aprecia la importancia asignada a la familia, ya que del

andlisis de las diversas cartas politicas anteriores de nuestro pais, en ninguna de ellas se habia mencionado y tratado

19 PACHECO, Jotge. E/ Interés Superior del Niio y la Adopeion Homoparental. Santiago. (Santiago, Chile, Ediciones
Hammurabi, 2019) citando el fallo de la CIDH. 2012. Respecto del caso Atala vs Chile. p.58.
20 TRONCOSO, Hernan. Derecho de Familia. (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2017). p. 6.



tan detalladamente a la institucion como cédula o nicleo fundamental; y su relevancia como cuerpo intermedio para

la consecncion de los fines personales como sociales™'

. El claro ejemplo de este planteamiento fue la
propuesta que se gestd en la sesion 191° de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
Politica de la Republica, de fecha 18 de marzo de 19706, en ella el comisionado Jaime Guzman
proponia que se estableciere en el articulo 2° de la carta rectora que: “Ya defensa de la integridad de la

Jfamilia es un deber bisico para todos los miembros de la comunidad nacional™.

Por otro lado, el Cédigo Civil no proporciona una definiciéon del término “familia”, esto
debido a la volatilidad del concepto y a los cambios en los contextos sociales e histéricos que
repercuten en la forma de entenderla o comprenderla, obligando asi a adaptar o modificar

continuamente los distintos cuerpos normativos que tienen incidencia en ella®.

El articulo 815 del Cédigo Civil establece que: “E/ u#so y la habitacion se limitan a las necesidades
personales del usnario o del habitador. En las necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden las
de su familia. La familia comprende al conyuge y los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion, como
los que sobrevienen después, y esto ain cuando el usnario o el habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo algnno
a la fecha de la constitucion”. De la disposicion anterior, se desprende que la familia esta compuesta por
los conyuges y por sus hijos, pero resulta claro de su lectura, que este articulo define a la familia de

forma remota y limitada.

Desde su promulgacion en 1855, y hasta el desarrollo de esta tesis, el Codigo Civil contiene
una definiciéon de matrimonio en su articulo 102, estableciendo que: “E/ matrimonio es un contrato
solemmne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir
) - " L ) .

Juntos, de procrear, y de anxiliarse mutuamente”. De la definicién anterior, resulta claro que se incorpora
la diferencia de sexos entre sus contrayentes como un elemento que permite definir la institucién
del matrimonio, en términos tales que ha sido entendido que se trata de un elemento de la esencia

del contrato, cuya ausencia implicaria la inexistencia del matrimonio™.

20 MUNOZ, Gabriel. “Evolucion del concepto de familia”. (Santiago de Chile, Ediciones Hammurabi). P. 107.

22 Ibidem. P. 107.

2 MUNOZ, Gabriel. “Recepeiin del concepto "familia en la legislacion de Chile”. Revista de Derecho de Familia, N°14 (2017).

24 ARANCIBIA, Marfa y CORNE]O, Pablo. “El Derecho de familia en Chile. Evolucion y nuevos desafios”. Revista
ITus et Praxis, Afio 20, N.1 (2013). pp. 279 — 318.
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LLa importancia que le da el Cédigo Civil a la instituciéon del matrimonio se puede observar
en el conjunto de normas protectoras aplicables a los conyuges entre si, y por ende a la familia que
con este se gesta, de este modo, el articulo 131 del Cédigo Civil establece que: “Los conyuges estin
obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayndarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El marido y la
mjer se deben respeto y proteccion reciprocos”. Por lo tanto, la delimitacién que nos ofrece el Codigo Civil
resulta insuficiente por si sola, debido a que no reconoce ni protege, explicitamente, a la familia

homoparental.

La Ley de Matrimonio Civil —Ley N.° 19.947— del anio 2004, establece en su articulo 1° que:
“La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la familia”. Es a partir
de este precepto legal que se puede concluir que el matrimonio no es la manera exclusiva de formar
una familia, en el entendimiento que para el legislador va a ser la base principal de esta, pero no la
unica. Esto altimo resulta problematico, ya que no solamente pone en una situaciéon de privilegio y
preferencia a las uniones entre personas de distinto sexo, al carecer nuestra legislacion de un
reconocimiento al matrimonio entre personas del mismo sexo, en la actualidad. Mufioz establece
que, de este precepto del Codigo Civil, se desprende que: “existen otras manifestaciones que igualmente

son_familia y que ninguna disposicion legal describe, siendo la relacién de hecho su rostro mas concreto”™.

La Ley de Violencia Intrafamiliar —Ley N° 20.066— permite a lo menos en abstracto la
inclusién de personas homosexuales y parejas entre personas del mismo sexo como eventuales
victimas u ofensores en materia de violencia intrafamiliar®, en vista de que el art. 5° de la ley
establece que: “Serd constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o

psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacion de convivencia con él (...)".

Por lo tanto, al momento de determinar que el maltrato puede provenir de quien tenga o
haya tenido una relaciéon de convivencia con la victima de violencia, no resulta necesaria la exigencia
que sean conyuges insertos en una unién matrimonial heterosexual reconocida por la ley. Es por

esto que, la Ley de Violencia Intrafamiliar no hace una distinciéon en la orientaciéon sexual de las

25 MUNOZ, Gabriel. Evoluciin del concepto de familia y su recepcion en el ordenamiento juridico. (Tesis para optar al grado de
Magister en Derecho Privado, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2014). p. 221. Recuperado de:
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/116109

26 NUNEZ, Alexander. Margenes de lo doméstico: 1a Violencia intrafamiliar bajo una vision postfeminista. (Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2017). p. 47-55.
Recuperado de: http://repositotio.uchile.cl/handle/2250/146222
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personas afectadas, existiendo un reconocimiento a la nocién de convivientes del mismo sexo como

una unién familiar, en la que de igual manera puede existir violencia.

Por su parte, la Ley de Adopcion —Ley N° 19.620—, establece en su art. 1° que: “La adgpeion
tiene por el interés superior del adoptado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que
le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello

no le pueda ser proporcionado por su familia de origen”.

El legislador, para esta tarea, ha preferido a la familia constituida a través del matrimonio y
no la que deriva de la simple convivencia, pues estima que en la unién matrimonial se podra proteger
o cautelar de mejor manera los intereses de los nifios, nifias y adolescentes adoptados, sin perjuicio
de la subsidiaria facultad de adoptar de las personas solteras, viudas o divorciadas. Sin embargo, no
se considera a las parejas del mismo sexo en conjunto, como sujetos capaces de adoptar, siendo
esto el fiel reflejo de un cuerpo legislativo que concibe a la familia como aquella constituida mediante

el matrimonio®.

Por dltimo, es necesario referirme a la Ley de Acuerdo de Unién Civil —Ley N° 20.830—. El
acuerdo de unién civil protege a la pareja entre personas del mismo sexo, al concederle derechos
similares que el matrimonio a los contrayentes, estableciendo la Ley 20.830 en su art. 1° que: “Es un
contrato celebrado entre dos personas que comparten un hogar, con el propdsito de regular los efectos juridicos derivados

de su vida afectiva en comiin, de cardcter estable y permanente”.

A pesar de lo establecido en el art. 1° de la Ley N° 20.830, esta institucién no aborda
adecuadamente la situacion de los hijos, pues no reconoce de manera suficiente las relaciones
familiares homoparentales, ni tampoco la adopcion o las técnicas de reproduccion asistida, por parte
de las parejas entre personas del mismo sexo que celebren un acuerdo de unién civil. Con esto
presente, es aparente la necesidad de garantizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a
acceder a un estatuto filiativo respecto de aquel conviviente civil que, habiendo contribuido

significativamente a su crianza y educacion, quiera reconocer formalmente esa relacion familiar™.

21 MUNOZ, Op. Cit. p. 14.
28 ESPE]JO, Nicolas y LATHROP, Fabiola. Salir de/ Closet: La necesidad del matrimonio homosexcual y los limites del Acuerdo de
Unién Civil. En Estudios sobre La Nueva Ley de Acuerdo de Unidn Civil. (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2016). pp. 9-16.
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De este modo, se observa que la ley en Chile si protege las uniones entre personas del mismo
sexo, pero no las posiciona en un mismo estrato de proteccion que al matrimonio, institucién que

se encuentra reservada actualmente para las parejas heterosexuales.

La ley reconoce que se puedan dar situaciones de violencia entre parejas del mismo sexo y
a los hijos dentro de estas parejas, pero como se puede analizar en la Ley de Adopcion, en la Ley
de Matrimonio Civil y en la Ley que crea el Acuerdo de Unién Civil, no existe un reconocimiento
de la copaternidad o comaternidad en la legislacion chilena, por lo que se excluye a la familia

homoparental del reconocimiento como tal.

1.1.2. El concepto de familia en la jurisprudencia y el reconocimiento de la familia
homoparental:

La idea de que una familia pueda estar validamente compuesta por una pareja entre personas
del mismo sexo no es nueva para la judicatura nacional”. El ptimer reconocimiento que da la
jurisprudencia al hecho que una familia pueda estar compuesta por una pareja entre personas del
mismo sexo y sus hijos, se da a través del fallo dictado por la Corte de Apelaciones de La Serena, el

8 de enero de 2007”, en el contexto de un recurso de nulidad en matetia penal, de Rol 373-2006.

Los hechos versan respecto a la condena de un hombre, Honorino Mufioz Tapia, por el
delito de violencia intrafamiliar, quien fue condenado por ejercer violencia fisica y psicoldgica en
contra de su pareja, Manuel Iglesias Aguilar, y en contra del hijo de este, Manuel Iglesias Rojas.
Debido a ello, el condenado presenta un recurso de nulidad penal en vista de que segin él, en la
sentencia dictada por la jueza de Garantia de Combarbald, dofia Ana Naranjo Bischof, existe una
erronea aplicacion del derecho que influyé sustancialmente en lo dispositivo del fallo, al haberse
aplicado erréoneamente el articulo 5° y articulo 14° (articulos referentes al maltrato habitual) de la

Ley N° 20.066.

El recurrente argumenta que los hechos mencionados en la sentencia no serfan constitutivos
de violencia intrafamiliar, debido a que no se encuadran dentro del concepto de convivencia

determinado en la figura tipificada, ya que esta se encontrarfa determinada por aquella convivencia

2 VERDUGO, Op. Cit. pp. 35-44.
%0 Corte de Apelaciones de La Serena, 8 de enero de 2007. Rol 373-2006 (2000).
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de personas que mantienen una relacion heterosexual en el nicleo familiar. Una pareja entre
ersonas del mismo sexo no constituitia un nicleo familiar, de acuerdo a lo establecido por la Le
b

N° 20.066.

Por ende, no existirfa proteccion por parte de la Ley de Violencia Intrafamiliar al hijo de
Manuel, quien habitaba con ellos. En resumen, el condenado establece que no habria una proteccion
a su pareja y al hijo de aquella, pues este hecho no serfa constitutivo de violencia intrafamiliar en
vista de que las uniones entre personas del mismo sexo, aun cuando aquellas parejas cohabiten con

hijos de por medio, no seria constitutivo de familia.

A este respecto, el art. 5% de la Ley N° 20.0606, establece que: “Serd constitutivo de violencia
intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad
de conyuge del ofensor o una relacion de convivencia con é (...). También habri violencia intrafamiliar cuando la
conducta referida en el inciso precedente ocurra entre los padres de un hijo comiin, o recaiga sobre persona menor de
edad, adulto mayor o discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualguiera de los integrantes

del grupo familiar™'.

La Corte de Apelaciones de La Serena concuerda con el fallo de alzada (el que condena por
violencia intrafamiliar al recurrente de acuerdo a lo que establece el art. 5 de la Ley 20.0606), en vista
de que el concepto de conviviente incluye en forma extensiva a aquel unido a otro en una relacion
de convivencia homosexual, a quien se considera, ademas, como integrante del grupo familiar. En
consecuencia, se rechaza el recurso de nulidad deducido en contra de lo resuelto por el fallo, y se

condena a 41 dias de presidio nocturno a Honorino Mufioz Tapia™.

Cabe destacar que este fallo resulta historico para el momento en el que fue dictado, debido
a que es el primer reconocimiento al hecho de que puede existir una unién familiar entre personas
del mismo sexo y los hijos de uno de los integrantes de esa pareja, por parte de la jurisprudencia.
Esto ocurre diez afios previo al reconocimiento legal que se darfa a la unién entre personas del

mismo sexo a través de la institucion del acuerdo de unién civil.

3 MORALES, Alejandra y SANDRINI, Renata. Lesiones y violencia de género frente a la jurisprudencia. (Memotia para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 2010). pp. 40.
% Corte de Apelaciones de La Serena, 8 de enero de 2007. Rol 373-2006 (2000).

14



De forma posterior, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en el contexto de un fallo
de recurso de proteccién en el afio 2014, presentado por dos pastores evangélicos, Flavio
Hernandez y Pedro Carvajal, en contra de la Junta Nacional de Jardines Infantiles, establece que el
concepto de familia no ha sido limitado a una modalidad determinada®. Los pastores dicen actuar
en representacion de los nifios y niflas matriculados en establecimientos educacionales, tanto en la
region de Magallanes como en el resto de Chile, estimando que la difusion del libro “Nicolis tiene dos
papds’® vulneratia los derechos de libertad de conciencia e integtidad fisica y psiquica de los nifios
y el derecho de los padres a educar a sus hijos. Es por esta razén que los pastores evangélicos
solicitarfan la incautacién de los libros y la orden de no distribucién de ejemplares del libro en

menores de edad.

La Corte en el considerando séptimo del fallo, establece que: “La Constitucion politica de la
Repiiblica no ha definido el concepto de familia, menos aun lo ha limitado a nna modalidad determinada. Esta ha
sido una opcion del legislador, que no puede restringirse tampoco porque la legislacion civil, regula los derechos y
obligaciones de sus miembros sobre bases como la institucion del matrimonio o los estatutos filiativos, utilizando las
nociones de padre y madre, porque la falta de regnlacion no significa, de por si, negacion de la existencia de diversas

figuras de organizacion de grupos humanos, con rasgos comunes, identificables, como caracteristicas familiares™ .

En dicho sentido, este fallo toma como base las consideraciones y entendimientos amplios
de familia provenientes del derecho internacional de los derechos humanos, de forma previa a la

existencia de un reconocimiento de las uniones entre personas del mismo sexo en nuestro pal’s%.

Por su parte, la Corte Suprema determind, frente al recurso de casacioén interpuesto en
contra de sentencia de Corte de Apelaciones que revocd una sentencia del Tercer Juzgado de
Familia de Santiago sobre cuidado personal en el afio 2017, que: “La orientaciin sexual de los padres no

es una consideracion relevante para decidir acerca del cuidado personal de los hijos™ .

3 Corte de Apelaciones de Punta Arenas. Causa N° 435/2014. Resolucion N° 15475 de 22 de diciembre de 2014.
Considerando séptimo.

3+ Cuento que relata la vida de un nifio viviendo en el seno de una familia homoparental. Primera edicién octubre 2014,
MOVILH.

% Cotte de Apelaciones de Punta Arenas. Causa N° 435/2014. Resolucién N° 15475 de 22 de diciembre de 2014.

36 VERDUGO, Op. Cit. pp. 39.

37 Corte Suprema. Causa N° 99861/2016. Resolucién N°© 233692 de 23 de Mayo de 2017.
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El Ttibunal Constitucional de Chile ha sido tradicionalmente conservador al momento de
reconocer las uniones entre personas del mismo sexo y de dar la posibilidad a dos personas del
mismo sexo de tener una filiacidon sobre un nifio, nifia o adolescente. Es as{ como, en el afio 2010,
tres parejas de hombres asistieron al Servicio de Registro Civil e Identificaciéon con distintas

pretensiones juridicas.

Una primera solicitud presentada por César Peralta y Hans Arias, buscaba que ambos
pudiesen celebrar un matrimonio civil reconocido por el ordenamiento juridico; y una segunda,
presentada por Stephane Abran y Jorge Monardes, y por Victor Arce y Miguel Lillo, parejas que
buscaban obtener el reconocimiento en Chile de sus matrimonios celebrados en el extranjero, los
primeros habiendo celebrado su matrimonio en Canada y en caso de la segunda pareja, en

Argentina%.

El Registro Civil rechazé la pretension de estas tres parejas, bajo el entendimiento que el
matrimonio, de acuerdo al articulo 102 del Cédigo Civil, tiene el ya mencionado requisito de
existencia que se lleve a cabo entre personas de distinto sexo. Por esta razon, se interpuso un recurso
de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago, fundado en el caracter arbitrario que tendrfa
la actuacién de la funcionaria del servicio requerido, que lesionaba a juicio de los recurrentes el
derecho a la igualdad ante la ley reconocido en el articulo 19° N°2 de la Constitucién Politica de la
Reptblica®. Por su parte, la entidad administrativa solicité que se tuviese por rechazada la acciéon
intentada, debido a que su actuar se encontraba perfectamente en concordancia con la normativa

vigente.

Finalmente la Corte de Apelaciones declaré admisible el recurso y oficié al Tribunal
Constitucional, como medida para mejor resolver, para que este emitiera un pronunciamiento sobre
una posible inaplicabilidad del ya mencionado articulo del Cédigo Civil. Posteriormente, el Tribunal
Constitucional rechazarfa el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en los Autos
Rol N° 1881-10-INA, en sentencia de 3 de noviembre de 2011, entendiendo que la facultad de

modificar los requisitos de existencia del matrimonio era de reserva legal y no constitucional.

38 PACHECO, Op. Cit. pp. 54.
3 ARANCIBIA, Marfa y CORNE]O, Pablo. “El Derecho de familia en Chile. Evolucion y nuevos desafios”. Revista
ITus et Praxis, Afio 20, N.1 (2013). pp. 279 — 318.
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El Tribunal Constitucional, parte de la premisa que: “E/recurso de inaplicabilidad sélo puede tener
cabida cuando un determinado precepto legal resulta contrario a la constitucion, en términos tales que sea decisivo
para un caso particular en donde se pretenda aplicarlo. 1o anterior no se cumpliria en el caso sub lite, toda vez que
el articulo 102 del Codigo Civil se encuentra inserto en un amplio campo de normas que conforman el matrimonio,
ast las cosa, lo que se pretende por intermedio es reformular un sistema de normas de modo integral modificando la
institucion conynugal de un modo distinto del actual, lo que no es competencia del tribunal, ya que esté no se encuentra
facultado para modificar o regular las instituciones del ordenamiento juridico mediante un  recurso de

inaplicabilidad™.

Tanto el ministro Bertelsen como la ministra Pefia sostendrian que el fin principal del
matrimonio serfa la procreacion, argumento que dejaria fuera la posibilidad de la adopcion y las
técnicas de reproduccion asistida por parte de parejas entre personas del mismo sexo. Por su parte,
el ministro Fernando Mufioz indica que: “Es perfectamente vilida y posible la union conyugal entre personas
que no puedan procrear™'. Mientras que el voto disidente de Hernan Vodanovic, indica que la
Constitucién no recoge un concepto de matrimonio, sino como un grupo intermedio que debe ser
protegido. La Constitucion consagra la igualdad ante la ley y la dignidad intrinseca de que esta dotada
la persona, permitiéndoles desarrollar sus planes de vida autbnomamente con igual acceso a las
instituciones sociales. Privar a un grupo de personas de acceder al matrimonio importa negarles la
dignidad que la propia Constitucién les reconoce, impidiéndoles acceso a su pleno desarrollo de

vida*

De la misma manera, el Tribunal Constitucional en los Autos Rol N° 7774-19-INA, se
refiere a la posibilidad de la filiacién de un nifio por una pareja de personas del mismo sexo y el
reconocimiento de un matrimonio entre ellas, estableciendo que: “Vgente un estatuto juridico que regula
la familia, su proteccion y sus efectos, no puede darse a todas las uniones afectivas el mismo reconocinziento y proteccion.

Y en lo que respecta a las uniones del mismo sexo, el Estado de Chile reconoce su excistencia en la ey N° 20.830”.

Frente a lo anterior, se puede observar que la jurisprudencia ha tendido a no ser uniforme

en la proteccién y reconocimiento de la familia homoparental. Sobre esto, en el ultimo capitulo de

4 MUNOZ, Op. Cit. p. 14.

# MUNOZ, Fernando. “El nicleo fundamental de la sociedad: los argumentos contra la crianza homoparental en los
casos Atala y Peralta”. Ius Et Praxis. Vol. N°19 (2013), pp 18-19.

2 MUNOZ, Op. Cit. p. 171.
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esta tesis, se analizaran los fallos Rol N° 74.926-2017 de la Corte de Apelaciones de Santiago y el
fallo de causa RIT C-10028-2019 del Segundo Juzgado de Familia de Santiago.

1.1.3. El concepto de la familia en la doctrina y el reconocimiento de la familia
homoparental:

El concepto de familia ya ha sido discutido extensamente por la doctrina. De acuerdo a
Jorge del Picd “Va dificultad para establecer un concepto de familia que suscite aceptacion general o mayoritaria, es
ya una referencia comiin en la doctrina de las ciencias sociales y, particularmente, en las ciencias juridicas. De ignal
modo, una pretension de alcance mas reducido, como establecer una concordancia en sus bases minimas o en la seleccion
de los criterios necesarios para la construccion conceptual, también parece lejana, reconociendo esta dificnltad su origen

en la radicacion de la nocion de familia en distintas esferas disciplinarias, allende el derecho”.”

Resulta claro que a través de una aproximacion doctrinaria del concepto de familia, se va a
apreciar tempranamente la ausencia de coincidencia en cuanto al significado de esta institucion,
debido a la influencia de criterios ideologicos, que van a determinar su construcciéon conceptual. Es
necesario, dar cuenta que la concepcién predominantemente social de la familia, ha tendido a dejar
atras la imagen institucional de la familia, erigida sobre la base del matrimonio entre personas de
distinto sexo, con un orden jerarquico y con una direcciéon a la consecucién de fines propios del

entendimiento tradicional familiar, los que han tendido a ser valorados socialmente.

Por su parte, Pacheco establece que: “Se identificarda como familia todo grupo en que exista un vinculo
entre dos o mds personas, que mantengan un animo de ser familia, que provenga de una relacion de pareja, filiacion
0 de convivencia, y que tengan una organizacion interna, los que deseablemente deben vivir juntos para la satisfaccion

y persecucion de sus propios intereses™.

Por otro lado, la profesora Maricruz Gémez de la Torre se refiere también a este animo de

ser familia estableciendo que tendra dos dimensiones: una interna y otra externa. La dimension

# DEL PICO, Jorge. Evolucién y actualidad de la concepcién de familia. Una apreciacién de la incidencia positiva de
las tendencias dominantes a partir de la reforma del derecho matrimonial chileno. Revista Ius et Praxis, afio 17, N°1,
2011. P. 31-56.

# PACHECO, Op. Cit. p. 18.
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interna no incide sobre la orientacién sexual de quienes la establecen, solamente basta que exista la

voluntad eficaz de establecer una comunidad afectiva®.

De estas definiciones se puede entender que se ha dejado atras la vision tradicional del
concepto de familia, que establecen autores como Somarriva, al mencionar que: “La familia es el
conjunto de personas unidas por el vinculo del matrimonio, del parentesco o de la adopcion”™”. Somatriva, al
comentar la definicién de matrimonio del articulo 102 del Cédigo Civil, se refiere a que a diferencia
de los contratos patrimoniales en que no importa el sexo ni el nimero de los contratantes, “en ¢/
matrimonio, las partes solo pueden ser dos y de diferente sexo, dada la finalidad que se persigue. Y tan esencial es la

diferencia de sexo, que ello no sélo constituye un requisito de validez, sino que de existencia™ .

Esta definicion muestra una vision arcaica de familia existente hace algunas décadas en
nuestro pafs, la cual giraba en torno al matrimonio y que no representa la realidad social y juridica
en Chile, en la actualidad. Por lo tanto, se hace esencial entender que la familia es una institucion

dindmica que, sin duda, ird a evolucionando con el transcurso del tiempo.

Por su parte, Corral define a la familia como: “Aguella comunidad que, iniciada o basada en la
union permanente de un hombre y una mujer destinada a la realizacion de los actos humanos propios de la generacion,
estd integrada por personas que conviven bajo la antoridad directiva o las atribuciones de poder concedidas a una o

mids de ellas (...) se hallan unidas por un afecto natural derivado de la relacion de pareja o del parentesco de sangre”™”.

Este autor es critico de lo que él define como “wultiformismo familiar”, el que identifica con
una neutralidad de derecho, una desregularizaciéon y privatizacion del derecho de familia y, por
ultimo, un subjetivismo individualista. Es asi como este nuevo entendimiento de familia resulta ser
un instrumento para la autorrealizacion de los miembros que la componen, por sobre un interés

familiar supraindividual”.

4 GOMEZ, Maricruz. Parejas Homosexuales. Su tratamiento en el Derecho Chileno. Uniones entre personas del mismo sexo. Revista
de Derecho Comparado. Citado por HERNANDEZ, Gabriel. Uniones Afectivo-sexcuales y matrimonios entre personas del mismo
sexo: Andlisis a partir de la teoria del Estado democrdtico de Derecho (2006). (Santiago, Chile, Editorial Arcis, 2001). p.74.

4 SOMARRIVA, Manuel. Derecho de Familia. (Santiago, Chile, Editorial Nascimiento, 1963). p. 10.

47 Ibidem. Pp. 19.

4 CORRAL, Hernan. Familia y Derecho. (Santiago, Chile, Colecciéon Juridica, Universidad de los Andes, 1994). p. 30

4 CORRAL, Hernan. “¢:Del Derecho de Familia a un Derecho de las Familias? Reflexiones criticas sobre la teorfa de
la “Pluralidad de Formas de Familia™”. Revista de Derecho de Familia, Volumen 11 (2015). pp. 21-48.
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Tomando en cuenta los conceptos de familias planteados anteriormente, es necesario
seflalar que la familia es una institucién que evoluciona con el paso del tiempo y parece ser que
siempre estara en discusion por parte de la doctrina. La familia es lo que un ser humano aspira
intimamente a formar como nucleo afectivo de su vida, con independencia de cualquier lineamiento
legal, judicial o doctrinal, ya que el eje esencial de nuestra estructura social, primario e irreductible
dependera de la vision u 6ptica de cada sujeto, con independencia de las denominaciones que

puedan proporcionar los distintos estamentos de una sociedad™.

1.2. Medios para la constitucién de la familia homoparental:

Para el estudio de esta materia, es necesario establecer que tradicionalmente se ha sostenido
que las uniones de hecho entre personas del mismo sexo deben ser tratadas de manera distinta por
el derecho, en vista de que los miembros de dichas uniones no pueden procrear entre sf”'. Es bajo
esta premisa que el Profesor Hernandez cita a la Congregacion para la doctrina de la fe, la cual
establece que: “Dado que las parejas matrimoniales cumplen el papel de garantizar el orden de la procreaciin y
son por lo tanto de eminente interés priblico, el derecho civil les confiere un reconocimiento institucional. Las nniones
homosexunales, por el contrario, no exigen una especifica atencion por parte del ordenamiento juridico, porgue no

cumplen con dicho papel para el bien comin® .

Como se mencion6 previamente, la ministra Pefia del Tribunal Constitucional de Chile, en
causa Rol 1881-10-INA, en fallo de 3 de noviembre de 2011, afirmé que: “e/ matrimonio entre un
hombre y una mujer constituye base esencial de la familia amparada por la Constitucion, porque muchas de las
funciones atribuidas a esta se relacionan con los fines que el legislador del Cédigo Civil asigna al matrimonio, pero
particularmente, con la de procrear. Asi, la familia constituida por la union matrimonial estable entre un honibre y
una mujer no solo contribuye con las funciones del matrimonio, sino que resulta decisiva para la supervivencia y
proyeccion de la sociedad a través del tiempo, perspectiva que, sin duda, debe ser tenida en cuenta por el legislador al

regular los efectos del matrimonio.”

50 MUNOZ. Op. Cit. p. 14.

51 HERNANDEZ, Gabriel. Uniones afectivo-sexuales y matrinonios entre personas del mismo sexo. (Santiago, Chile, Editorial
Axcis. 2009). p. 81.

52 HERNANDEZ. Op. Cit. p. 85. Citando a Congregacién para la doctrina de la fe. Las Uniones entre personas
homosexuales. Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento.

53 Tribunal Constitucional de Chile. Fallo Rol 1881-10-INA (inaplicabilidad por inconstitucionalidad). 3 de noviembre
de 2011.
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No obstante, lo mencionado anteriormente no resulta del todo cierto pues, aunque las
personas dentro de parejas del mismo sexo no pueden procrear entre si, esto no significaria que no
puedan constituirse como padres o madres biologicas. Desde la concepcion tradicional que se tiene
de la familia, la llegada de hijos es un asunto que si bien hoy en dia puede ser opcional, se da a través
de un sélo proceso: la procreacion con un évulo y un espermatozoide, entre un hombre y una

mujer’*.

La forma en que las parejas entre personas del mismo sexo acceden a la paternidad y a la
maternidad esta cargada con referentes estratégicos. Es necesario tener en cuenta que, en el caso de
las parejas entre dos mujeres, podran someterse a técnicas de reproduccion asistida y, por otro lado,
las parejas entre dos hombres podrian someterse a la utilizaciéon de maternidad subrogada. Asi
también, esta afirmacién serfa incorrecta al no considerar la posibilidad de adopcién por parte de
parejas del mismo sexo. Tanto las técnicas de reproduccién asistida, como la adopcion

homoparental seran analizadas, a continuacion:

1.2.1. Técnicas de reproduccion asistida

A pesar de que, en Chile existe una amplia y sofisticada oferta de técnicas de reproduccion
asistida por parte del sector privado de salud, accesibles a personas que tienen los recursos
, . 55 , -, . .
econémicos para poder costearlas™, asi como también por parte del sector publico, aunque con una
oferta mas limitada, no existe en Chile una ley que regule el acceso de parejas entre personas del

mismo sexo a técnicas de reproduccion asistida™.

Esto se deberfa al hecho de que en nuestro pais no existe un reconocimiento de la familia
homoparental como institucién dentro de la cual puedan existir hijos mutuos entre las personas que
la componen, la llamada “comaternidad” o “copaternidad”. Sobre esto, dentro del articulo 182 del

Codigo Civil se establece que: “E/ padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de

S LIMA, Edith. 2017. Los medios que usan Lesbianas y Gays para acceder a la Maternidad y Paternidad. Revista Xibmai XII (23),
9-28, Enero-Junio 2017.

% UNDURRAGA, Verénica. ‘sEXISTE UN DERECHO A TENER HIJOS? Una respuesta desde el Derecho constitucional
chileno sobre autonomia y acceso a técnicas de reproduccion asistida”. RJUAM, N° 35 (2017). pp.115-144.

56 JARUFE, Daniela. Las filiaciones “no bioldgicas” derivadas de la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida (IRH.A).
En Técnicas de reproduccion humana asistida. (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2013). p. 72.
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reproduccion asistida son el hombre y la nmujer que se sometieron a ellas. No podri impugnarse la filiacion determinada

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

Esta disposicion legal da a entender que las parejas entre personas del mismo sexo quedan
excluidas de la regulacion de las técnicas de reproduccion asistida en nuestro pais. Ahora bien, al
momento de referirnos respecto de las técnicas de reproduccion asistida, debemos establecer que
estas han sido definidas como: “Todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de
ovocitos como de espermatooides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Esto incluye (pero
no se limita) a la fecundacion in vitro y la transferencia de embriones, la transferencia intratubdrica de cigotos, la
transferencia intratubdrica de embriones, la crio preservacion de ovocitos y embriones, la donacion de ovocitos y

embriones, y el sitero subrogado™’.

Dentro de las técnicas de reproduccion asistida se encuentran: (i) en primer lugar, la
inseminacién artificial homologa (inseminacién con semen del marido o conyuge de la mujer que
se esta sometiendo al procedimiento); (ii) en segundo lugar, la inseminacion artificial heteréloga
(inseminaciéon con semen de un hombre distinto al marido o cényuge de la mujer que se esta
sometiendo al procedimiento); (iii) en tercer lugar, la fecundacién in vitro homologa (la fecundacion
del 6vulo de la mujer se produce en un laboratorio, con semen de su marido o coényuge); (iv) en
cuarto lugar, la fecundacién in vitro con semen de donante (la fecundaciéon del 6vulo de la mujer
ocurre en un laboratorio, con semen de un donante); (v) por ultimo, la fecundacion in vitro con
donacién de 6vulos (el semen puede provenir del conyuge de la mujer o de un donante, pero el

6vulo fecundado es distinto que el de la mujer gestante)™.

Las técnicas de reproduccion asistida plantean conflictos éticos en temas como el inicio de
la vida, la filiacion y otros asuntos propios del derecho de familia abordados por nuestra legislacion,
as{ como también por tratados internacionales que han sido ratificados por Chile en esta materia™.
Esto ha provocado que sutja una variedad importante de preguntas de caracter legislativo respecto

a la posibilidad de reconocer como padres o madres a las parejas entre personas del mismo sexo

Snternational Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology y OMS. 2009. Glosario de Terminologia
en técnicas de reproduccién asistida (TRA). p. 10.

58 GARCfA, Gabriel. La filiacion en el caso de la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida. Derecho, Procreaciin y Etica. Cnadernos
de Bioética 1999/ 3. P. 482.

% RAENIERI, Gina. E/ gue esta por nacer ante la jurisprudencia. En Técnicas de reproduccion bumana asistida. (Santiago, Chile,
Thomson Reuters, 2013). p. 249.
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que se someten a estas técnicas. Sin embargo, sobre esta tematica también surgen interrogantes
acerca de la valoraciéon ética de las actividades de los médicos y cientificos en el campo de la

reproduccién humana®.

Por otro lado, actualmente en Chile, no existe normativa que garantice o proteja el derecho
a acceder a técnicas de reproduccion asistida®, solo existe legislacion acotada, que se encuentra
asociada a esta materia: (1) en primer lugar, la Ley N° 19.585 —Ley de filiacion—, de 1999, la que
establece la filiacion de un hijo concebido mediante la aplicacién de técnicas de reproduccion
asistida; (ii) en segundo lugar, la Ley N° 20.120, de 20006, la que garantiza la proteccion de la vida
humana desde la concepcion y prohibe la clonacion y la destruccion de embriones para la obtencion
de cédulas troncales; (iii) en tercer lugar, Resolucién 3E /2843, de 2014, Fonasa e Isapres cubren el
tratamiento de fertilizacion asistida de baja complejidad; en cuarto lugar, Resolucion exenta N°814,
de 2013, aprobd la norma general técnica N°159 sobre “orientaciones técnicas para ¢l manejo de la
infertilidad compleja”; (iv) por dltimo, Resolucion exenta N° 241, de 2015, aprob¢ la “gufa para el

estudio y tratamiento de la infertilidad”®.

No obstante a lo anterior, la regulacién de las técnicas de reproduccion asistida con respecto
a parejas del mismo sexo es nula, al menos en la actualidad. Dinka Benitez plantea que,
juridicamente, la reproduccién asistida es relevante, porque el resultado de su utilizacion es la
persona humana y el reducido tratamiento legislativo que se le da es el resultado de que esta viene
a remover todo lo dispuesto en los cédigos decimonoénicos, los que reconocen una unica forma de
reproduccion (las relaciones sexuales entre personas fértiles de distinto sexo), al igual que una unica

forma de familia, que se constituye a través del matrimonio y los tipos tradicionales de filiacion®.

Es claro que nuestro sistema juridico presenta graves vacios legales que derivan, en su

mayorfa, de la ausencia de una ley de técnicas de reproduccion asistida que, no sélo regule los

% SANTAMARIA, Luis. 2000. Técnicas de Reproduccion Asistida: Aspectos Bioéticos. Cuadernos de Bioética 2000/ 1. Pp. 3747.
" De acuerdo a JARUFE, solo han existido infructuosos intentos de regulacion: (i) el primero de ellos data de julio de
1993, archivado en agosto del afio 2008; el segundo data de julio de 20006, archivado también en agosto de 2008; y el
tercero de ellos fue presentado en octubre de 2006 y archivado en enero de 2009.

62 Primer informe salud sexual, salud reproductiva y Derecho Humanos en Chile. Reproduccién Asistida. Fundacion
Miles. 2016.

63 BENITEZ. Op. Cit. p. 42.
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aspectos médicos de su aplicacion, sino que también, y de forma exhaustiva, los efectos juridicos

que de ellas se derivan en relaciéon con una institucién bésica del derecho civil como es la filiacién®.

Existe un entendimiento sobre la existencia de variadas discusiones de corte juridico, ético
y moral respecto de las técnicas de reproduccion humana asistida, una regulacion reducida y un

cambio de paradigma respecto de concepciones tradicionales de reproduccion, familia y filiacion.

Respecto de las discusiones que se dan en torno a las técnicas de reproduccion asistida, una
parte de la doctrina ha indicado que estos procedimientos no solamente vienen a afectar a los
embriones o “Ya vida del que esta por nacer”, sino que también a la familia tradicional, permitiendo que

parejas entre personas del mismo sexo cumplan su deseo de ser padres o madres®.

Ademas, se menciona en la discusion, que el uso de las técnicas de reproduccion asistida,
en el caso de que no exista infertilidad, parece ser un hecho transgresor a variados limites tanto
ideoldgicos (al ignorar la figura paterna y materna) como biogenéticos (al evadir las relaciones
sexuales). Este planteamiento doctrinario conservador indica que se debe hacer una distincioén entre
fertilidad social y médica para negarle el acceso a parejas entre personas del mismo sexo a las TRA®,
al sefialarse sélo causas naturales de la infertilidad como de tratamiento, excluyendo causas sociales,

como lo serfa la convivencia dentro de una pareja entre personas del mismo sexo.

Respecto a ello, Pavicevic analiza las posturas de parlamentarios chilenos en el afio 2016
respecto de las técnicas de reproduccion asistida, en relacién con parejas entre personas del mismo
sexo, y da cuenta de un sector parlamentario chileno que sigue la doctrina anterior. En una de sus
declaraciones menciona que: “E/ hecho que una pareja entre personas del nrismo sexo deseara tener hijos, seria
problematico, debido a que estamos insertos en una sociedad, en donde existiria un choque ideoldgico, que podria

generar controversias y por lo tanto afectar de forma negativa al nifio que sea producto de la relacion, y de la misma

¢ JARUFE. Op. Cit. p. 73.

6 KARNEIN, Anja. Parenthood - whose right is it anyway. Reproductive Donation: Practice, Policy and Bioethics”.
Cambridge University Press (2012). pp. 51-69.

% PAVICEVIC, Yanko. 2017. Aundlisis de las posturas de parlamentarios chilenos respecto al acceso de personas homosexuales a la
reproduccion asistida. Methaodos, Revista de Ciencias Sociales, 5. Citando a PERENA, M. 2012. Autonomia de la voluntad y
filiacién: los desafios del siglo XXI”, Revista IUS, 6. Pp. 232.
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Jforma existiria un egoismo por parte de la pareja entre personas del mismo sexo, que a toda costa deseardn tener

2567

hijos

Al analizar los argumentos en torno a los que gira esta discusion, se observa que el punto
central es la nocion de ‘W tradicional”, asi como también respecto de las aptitudes de los integrantes
dentro de una pareja entre personas del mismo sexo de ser padres y el bienestar del nifio, que se
encuentra dentro de esta familia. Serfa precisamente este argumento el que va a ser refutado por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile.

Dentro de los argumentos que plantea este sector conservador sobre las técnicas de
reproduccion asistida, existe el entendimiento de que estas técnicas son ‘anti-naturales” cuando
aquellas se apliquen dentro de parejas entre personas del mismo sexo. Lo anterior es dejado claro
en dos declaraciones de patlamentarios chilenos entrevistados por Pavicevic, quienes establecen
como uno de sus argumentos mas fuertes en contra de la aplicacién de técnicas de reproduccion
asistida en parejas entre personas del mismo sexo, su caracter ‘anti-natural”. Este caracter anti-
natural vendria, claramente, del hecho que dos hombres o dos mujeres no pueden reproducirse
entre si. Este punto serfa para aquellos parlamentarios una realidad evolutiva y natural, por lo que,
la comaternidad y la copaternidad, no serfan situaciones que pudiese ser reguladas por la ley moral

o incluso a la ley positiva, pues atentarian en contra de la ley natural.

El parlamentario ofrece un argumento basado en su concepcion de lo que es “watural” e
increpa a la sociedad a que debe respetar dicha naturaleza. Bajo estas reglas, las parejas entre
personas del mismo sexo, no pueden ser padres o madres, en conjunto®. Becker, al momento de
hacer un analisis de las objeciones iusnaturalistas al matrimonio igualitario, cita a Carlos Martinez
de Aguirre, quien establece que: “E/ cardcter antinatural, de este tipo de uniones que contradicen objetivamente
el sentido —finalidad— natural de la diferenciacion y complementariedad sexual: masculinidad y femineidad encuentran
su sentido biolggico en su respectiva complementariedad, y la procreacion de nuevos seres humanos que signe de su

unién. Las practicas homosexnales contradicen objetivamente, por su misma naturaleza, esa realidad bioldgica™ .

7 PAVICEVIC. Op. Cit. p. 235.

% PAVICEVIC. Op. Cit. p. 237.

6 BECKER, Sebastian. “Analisis criticos a las objeciones iusnaturalistas en contra del matrimonio entre personas del
mismo sexo”. Revista de Derechos Fundamentales, volumen N°13 (2015), p. 22.
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En el mismo sentido, otro parlamentario declararfa estar a favor del reconocimiento del
matrimonio entre personas del mismo sexo, en la medida que estas personas no puedan tener hijos,
pues esto atentarfa contra la naturaleza, llegando a indicar, incluso, que a pesar de comprender el
vinculo afectivo que pueden desarrollar dos personas del mismo sexo, asi como también el hecho
de que puedan desear la proteccion de su relacion de un punto de vista patrimonial. No obstante,
estarfa en contra de que dos hombres o dos mujeres en convivencia, puedan ser madres o padres
en conjunto respecto de un nifio o nifia, esto debido al hecho de que biolégicamente no serfa

factible™.

Con todo, este tipo de argumentos resulta antojadizo y vacio de real contenido. Dichos
argumentos son dejados sin sustento en el entendimiento de que los parlamentarios aluden al “orden
natural” como el referente ético, cayendo en una falacia al utilizar a la naturaleza como una entidad

externa y objetiva’’,

El silencio normativo respecto de la regulacién de las técnicas de reproduccion asistida
acarrea dificultades al reconocimiento de los derechos filiativos de las parejas del mismo sexo. Este
silencio, existente debido a que tanto legisladores como actores politicos no las han regulado de
forma legal, aun cuando se tiene amplia conciencia de lo que este vacio normativo acarrea. De modo
que, mientras no exista una correcta regulaciéon de las técnicas de reproduccion asistida en el
ordenamiento juridico con miras a regularizar la situacién de una gran cantidad de parejas entre
personas del mismo sexo en cuanto a la copaternidad y a la comaternidad, este tipo de familia se

seguiran topando con obstaculos en su reconocimiento.

La tarea de regulacion de las técnicas de reproduccion asistida es compleja, debido a que ha
existido un rechazo a su regulacion respecto de las parejas entre personas del mismo sexo’?, petro a
pesar de aquello, no resulta ser imposible. Asi lo ilustra el caso de Attilio, en el que se demanda una
reclamacion de maternidad por una pareja de madres lesbianas que se habrfan sometido a técnicas

de reproduccién asistida para poder concebir a su hijo, y de las cuales se determiné filiacion,

70 Ibidem. Op. Cit. p. 237.

T PAVICEVIC, Yanko y SALCES, Matias. “Es un tema que hay que abordar, una vez que se declare la infertilidad
como enfermedad”: estudio de los mecanismos discursivos utilizados por diputados chilenos para justificar sus posturas
respecto de la rep. Asistida”. Anuario Electronico de Estudios en Comunicacion Social “Disertaciones” (2015), p. 152.

72 Instituto de Investigaciones en Ciencias sociales. Encuesta nacional UDP: Los chilenos frente a la homosexualidad.
Universidad Diego Portales. 2012.
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respecto de ambas. Sin embargo, previo a este suceso, transformador dentro del derecho chileno,

se encontraba aun en la nebulosa de la desregularizacion.

Tal y como se analizara al final del capitulo, al momento de revisar los derechos
involucrados en la familia homoparental, no cabe duda de que el derecho a tener hijos es una
manifestacion de la autonomia personal y del libre desarrollo de nuestra personalidad, en el
entendimiento de poder acceder de forma libre e igual a acciones de salud y beneficiarse del
progreso cientifico para poder formar una familia, situacién que debera ser amparada y protegida

por el derecho.

1.2.2. La adopcién homoparental

La adopcién es un tipo de filiacion y constituye una relacion juridica que se entabla entre el
adoptante y el adoptado, la que va a proporcionar al adoptado una familia que ha de brindarle afecto,
procurar los cuidados tendientes para satisfacer tanto necesidades espirituales como afectivas y
materiales, en cuanto a los derechos que emanan de su naturaleza como persona, en el momento

en que esta no pueda ser proporcionada por su familia de origen™.

La adopcién remite un parentesco social, que no tiene un fundamento biolégico, pero si el
caracter voluntario de hombres o mujeres para asumir el ejercicio parental, respecto un nifio, nifia
o adolescente. De esta manera, la institucién de la adopcion esta regulada en el entendimiento que
existen nifios, niflas y adolescentes que van a ser susceptibles de ser adoptados y, a la vez, adoptantes

que sean “idéneos” para hacerlo™.

En nuestro ordenamiento la adopcion se encuentra regulada en la Ley N° 19.620, titulada
“Dicta normas sobre adopcion de menores”, en el Decreto N° 944 de 1999 del Ministerio de Justicia, esta
ley derog6 a las Leyes N° 7.613 y 18.703. Ia Ley N° 19.620 —Ley de Adopcion— sefiala en su articulo
1° que: “La adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado (concepto que se analizard al final
de este capitulo), amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde afecto, y le procure

los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando esto no pueda ser proporcionado

3 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. E/ sistema filiativo chileno. Filiacion bioldgica, por técnicas de reproduccion asistida y por
adopcidn. (Santiago, Chile, Editorial juridica de Chile, 2007). p. 223.
#PACHECO. Op. Cit. p. 71.
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por su_familia de origen”. Mientras que el proyecto de ley original definié la adopcién en su articulo 1°
como “un proceso social y legal por el cual se establece la relacion padres e hijos entre personas que no estin

necesariamente vinculadas por lazos de parentesco”.

La actual regulacion de la adopcién en chile constituye un avance considerable en
comparacion con la normativa anterior, pero a pesar de ello, la Ley N° 19.620 plantea nuevos
desatios para un derecho de familia que se encuentra en evolucion, esto debido a que aquella, resulta

problematica, por no decir excluyente, respecto a la familia homoparental.

La Ley N° 19.620 establece en sus articulos 20, 21 y 31 qué personas pueden adoptar vy,
primeramente, hace una distincién entre matrimonios con residencia permanente en nuestro pafs y
matrimonios que no cuentan con residencia permanente en Chile. De esta manera, se determina un
primer orden de prelacion, pues el legislador prefiere a aquellos matrimonios que cuenten con
residencia permanente en Chile sobre aquellos que no cuenten con residencia en Chile. Existe una
elevada apreciacion respecto del hecho que los adoptantes estén unidos en vinculo matrimonial, lo
que directamente condicionarfa una preferencia a las parejas entre personas de distinto sexo, en

vista de que este es un requisito de existencia del matrimonio”.

Sélo en el caso en que no hubiese conyuges con o sin residencia en nuestro pafs, podran
adoptar personas solteras, divorciadas o viudas, quienes, al igual que en el caso de los matrimonios,
deben ser declaradas idoneas para adoptar. Al contener nuestra normativa una lista taxativa de los
sujetos que se encuentran legitimados para adoptar, tanto las parejas de hecho como los
convivientes civiles se encuentran completamente excluidos de cualquier posibilidad de adopcién

conjunta.’

Sin embargo, se permitira la adopcioén de una persona homosexual por si misma, por lo que
se ha dicho que no existirfa una discriminacién por orientacién sexual. Esto no es del todo cierto,
debido a que la ley no reconoce a la familia homoparental en que, dos hombres o dos mujeres
puedan, en conjunto, y de forma reconocida y amparada por el derecho, ser padres y madres de un

nifio, nifia o adolescente adoptado.

5 DEL PICO, ]grge. Derecho Matrimonial Chileno. (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2015). p. 142.
76 PACHECO. Op. Cit. p. 38.
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El SENAME, ha indicado que: “La orzentacion sexual no influye, ya que lo que se evaliia, dice relacion
con las capacidades o habilidades parentales de los posibles adoptantes, para poder responder adecuadamente a las
necesidades psico-socio afectivas del futuro hijo/ a adoptado™ . Pero lo antetior, no resulta del todo cierto,
debido al hecho, ya mencionado, que las parejas entre personas del mismo sexo, no pueden adoptar

en forma conjunta, un nifio, nifia o adolescente.

Es a través del Proyecto de Ley N° 20-2019, el cual promueve una reforma integral del
sistema de adopcion chileno, que se podria permitir la posibilidad de la adopcién de nifios, nifias y
adolescentes por parejas entre personas del mismo sexo. Dentro del informe de este proyecto,
elaborado por la Corte Suprema en su boletin N° 9119-18; se establece que: “E/ proyecto permite gue
adopte una o dos personas, sin que exista una preferencia en cuanto al nimero y estado civil de los adoptantes, a
diferencia de los que ocurre actualmente (...) Por otra parte, no se exige un determinado tipo de relacion cnando son
dos personas las que solicitan la adopcion. Una muestra de la apertura de los diversos tipos de relacion se puede
encontrar en el art. 40 el cual, a propdsito del fallecimiento de uno de los solicitantes de adopcion, se refiere a los
conyuges, convivientes civiles y personas con quien se mantiene una relacion de convivencia. El correlato de esta apertnra
puede encontrarse en la prioridad del derecho de los ninios, nifias y adolescentes a vivir en familia —cnalquiera sea su
composicion — (...) Asimismo, el proyecto permite que dos personas, sin distincion de sexo, orientacion sexual o
identidad de género, puedan solicitar la adopcion en conjunto de ninios, ninias y adolescentes, lo que constituye un

78 Esto se darfa en el marco de

avance hacia la plena ignaldad ante la ley y dignidad de todas las personas
continuidad de la linea establecida en otros paises latinoamericanos que han reconocido la adopcién

por parte de parejas entre personas del mismo sexo”.

Esta opiniéon consultiva, a través del informe recién citado, permite que el sistema de
adopcion en Chile se encuentre acorde a los principios del derecho internacional de los derechos
humanos. No obstante, es necesario establecer que este informe no resulta vinculante y que,
ademas, generd discusion dentro de los sectores conservadores del Congreso que acusaron de

“Udeolggica” y “valdrica” la determinacion hecha por la Corte Suprema. La discusion respecto de este

77 ALBERDI, Ignacio y MARDONES, Javiera. Filiacion Homoparental: Necesidad de su reconocimiento en el ordenamiiento juridico
chileno a la luz de los Derechos Humanos. Memotia para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Facultad de Derecho. Universidad de Chile. (2016). Pp. 36.

78 Corte Suprema. 2019. Oficio N° 129-2019, Informe Proyecto de Ley N° 20-2019, Boletin N° 9119-18. Santiago de
Chile.

7 CHAPARRO, Laura y GUZMAN, Yudy. “Adopcién homoparental: Estudio de derecho comparado a partir de las
perspectivas de los pafses latinoamericanos que la han aprobado”. Revista CES Derecho, (8), 2 (2017). p. 269
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Proyecto de Ley, que reconoce el derecho de las parejas entre personas del mismo sexo a adoptar
un nifio, nifla o adolescente, ha sido larga y cargada de aprehensiones por parte de los sectores

politicos conservadores.

Es asi como, el 13 de junio de 2018, la comisiéon de familia aprob6 la adopcién
homoparental, bajo el entendimiento de que Yz crianza puede desarrollarse en el seno de una familia,

cualguiera sea su composicion”™

. Mientras que, el 26 de septiembre del mismo afio aprobé expresamente
la adopcién por integracion para parejas del mismo sexo y de distinto sexo, fueran respecto de

uniones de hecho o convivientes civiles®..

El 24 de enero de 2019, la Comision de Familia, despacha el proyecto de reforma integral a
la Ley de Adopcion, luego de aprobar varias indicaciones realizadas por el MOVILH (Movimiento
de Integracion y Liberacién homosexual). En mayo de ese mismo afio, la Camara de Diputados
aprueba el art. 1° del proyecto, el cual sefiala que los nifios merecen vivir en familia, cualquiera sea

la composicion de esta.

A partir de lo establecido en el parrafo anterior, se debe determinar cuales son los tipos de
adopcién que se pueden dar dentro de la familia homoparental, los que son dos. En primer lugar,
la adopcion conjunta por la pareja entre personas del mismo sexo. En segundo lugar, la adopcion

por integracién. Ambas seran exploradas a continuacion.

1.2.2.1. Adopcién en conjunto por parejas del mismo sexo

Como se mencioné previamente, el legislador nacional prefiere a las parejas unidas en
vinculo matrimonial para optar a la adopcién de un nifio, nifia o adolescente, viéndose esto reflejado
en el orden de prelacién que establece la ley, para poder adoptar. Este deja afuera a las parejas que
han celebrado un acuerdo de unioén civil o a las parejas de hecho, excluyendo de forma intencional
a las parejas entre personas del mismo sexo, al menos en la actualidad, al estar reconocidas estas

parejas por instancias distintas al matrimonio.

80 Honorable Camara de Diputados. Comisién de Familia y del adulto mayor, 2018.
81 Ibidem.
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Al momento de hablar de adopcién conjunta, vale decir, por un padre y una madre a la
vez®, es necesario recurrir al articulo 20 de la Ley de Adopcion, el que s6lo la establece en caso de
un vinculo matrimonial existente. Sin embargo, si se deja abierta la posibilidad a que una persona
homosexual, ya sea un hombre gay o una mujer lesbiana, pueda optar por si sola a la adopcién. No
obstante lo anterior, ain no existe un reconocimiento de la familia homoparental, como entidad
familiar que puede adoptar a un nifio, nifia o adolescente. I.a justificaciéon que se le ha dado al
planteamiento antetior se basa en el entendimiento del principio de interés supetior del nifio®, al
ser la institucién del matrimonio la que serfa capaz de darle suficiente estabilidad al nifio, nifia o

adolescente.

Con esto, se ha dejado de lado la posibilidad de que los convivientes civiles adopten dado
que, tal como establece la historia de la Ley N° 20.830, esta institucién se ha visto mas bien como
un reconocimiento a una realidad social que busca proteger intereses econdémicos entre parejas
(incluidas las parejas del mismo sexo), pero que no ofrece las mismas condiciones de estabilidad
que si existen en la institucion del matrimonio, por el hecho de tener un caracter mas sencillo en su
término en comparacion a la del vinculo matrimonial®.

De tal manera, las parejas entre personas del mismo sexo se ven imposibilitadas de adoptar,
pero no asi la persona homosexual, por lo que en el papel no habrfa discriminacién en base a
orientacion sexual. Sin embargo, y como ya se ha mencionado, en la practica la ley si serfa excluyente
al dejar sin reconocimiento ni amparo a una gran cantidad de parejas entre personas del mismo

sexo, que desean ser padres o madres, y que tienen las condiciones para setlo.

La Corte Suprema en rol N° 9088-11, establece que: ‘W finalidad de la adopcion se centra
principalmente en el beneficio del menor que va a ser adoptado, mds alla de los adoptantes, pues lo que pretende es

proporcionar a este nna familia que lo proteja y le brinde las condiciones para su adecwado desarrollo ™ *°

, por lo
que se busca un entorno en donde se protejan los derechos del nifio y se custodie el interés superior

de este*, dando espacio a que se pueda desarrollar de forma integral. Por ende, resulta

82 BASOALTO, Constanza. “Alcances de la adopcion homoparental a la luz del interés superior del nifio”. Revista chilena
de Derecho y Ciencia Politica, Vol. 10 (2019). pp. 10-30.

83 PACHECO, 2019. Op. Cit. pp. 41.

8 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.830. Santiago de Chile.

8 Corte Suprema. Rol N°® 9088-11. Sename con V.I.K.S. 28 febrero 2012.

8 PACHECO, Op Cit. p. 41.
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discriminatorio y equivocado establecer que la familia homoparental es una entidad familiar que
excluye esas posibilidades, pues el modelo familiar de la “familia tradicional”, ha evolucionado y

tinalmente, ha quedado obsoleto.

Asimismo, cabe destacar que resulta claro que los estudios cientificos han establecido que
la crianza por parejas entre personas del mismo sexo no tiene una influencia negativa en el bienestar
y el desarrollo del adoptado. Sobre esto, Brett Heasman establece que: “Las parejas entre personas del
mismo sexo son capaces de proveer el mismo cuidado y proteccion que cualquier otro padre; los nifios, ninas y
adolescentes criados por padres del mismo sexo no encuentran mds problemas en el desarrollo que aguellos que han
sido criados en familias “tradicionales” compuestas por dos padres heterosexuales de distinto sexo; no hay evidencia
que los nifios, ninias o adolescentes criados en el seno de una familia homoparental desarrollen algin tipo de orientacion

sexcual como podria ser la homosexualidad™’.

Esta ha sido una respuesta a los planteamientos que no sélo se han hecho en las discusiones
legislativas en Chile sobre la idoneidad de que un nifio, nifia o adolescente crezca dentro de una
familia homoparental, sino que a nivel mundial. Es asi como, el mismo Colegio de Psicélogos de
Chile, en las discusiones dentro de la comisioén de familia y adulto mayor, en el afio 2015, establece
que no existe evidencia que sefiale que haya diferencias entre nifios criados dentro de una familia
homoparental y dentro de una familia “#radicional”, esto citando estudios de la Academia Americana

de Pediatria y la Academia Americana de Psicologia y Psiquiatria®™.

Es por esta razén que el impedimento a que las parejas entre personas del mismo sexo
puedan adoptar a un niflo, nifia o adolescente es simplemente un hecho discriminatorio por
orientacion sexual y no la busqueda de la proteccion del interés superior del nifio como se ha
querido argumentar. La familia homoparental existe, las parejas entre personas del mismo sexo

desean adoptar, y su derecho a hacerlo debe ser reconocido y amparado por el legislador.

87 HEASMAN, Brett. The psychology of children with same-sex: parents. (2021, de London School of Economics and
Political Science). Disponible en: https://blogs.Ise.ac.uk/psychologylse/2016/11/28/ the-psychology-of-children-
with-same-sex-parents/

8 Honorable Camara de Diputados. Comisiéon de la Familia y Adulto Mayor. 2015. Sesién 38°, correspondiente al
petiodo legislativo 2014-2018.
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1.2.2.2. Adopcién por integracion en las parejas del mismo sexo

LLa adopcioén por integracion en las parejas del mismo sexo consiste en aquellos casos en
que un niflo, nifia o adolescente ha sido abandonado por uno de sus padres o, simplemente, tiene
determinada su filiacién respecto de sélo uno de sus padres, el que ejerce su cuidado, quien, en

conjunto a su conyuge, conviviente civil o pareja, desean integrarlo como hijo en comin®.

Es asf como este tipo de adopciéon reconoce a las “familias ensambladas” como un modelo
familiar que requiere una regulacién especifica. Quien se integra a la familia -formada por el
adoptado y su progenitor biologico u adoptivo- es el conyuge o conviviente de este dltimo que, en
los hechos ha estado comportindose como un verdadero padre o madte con respecto al menor *.
El reconocimiento de la adopcion por integracioén en el caso de parejas entre personas del mismo
sexo, permitirfa que el ordenamiento juridico protegiese a una practica social que es comun en

nuestro pais.

En septiembre del afio 2018, la Comisién de Familia y Adulto Mayor, analizé el proyecto
de ley de reforma integral al sistema de adopcion. En tal ocasion, se votaron las causales por las que
podria iniciarse un procedimiento de adopcién con relaciéon a la situacion de nifios; nifias o
adolescentes. El Art. 13 del proyecto indica que “¢/ nirio, niiia o adolescente debera ser abandonado por uno
de sus padres, por lo que el cuidado personal lo ejerceria el otro, quien en conjunto a su conyuge, deseen integrarlo
dentro del matrimonio”. Con todo, resulta claro que la redacciéon de este articulo es problematica para
el objeto de estudio de esta tesis, en el sentido de que el matrimonio entre parejas del mismo sexo
no es reconocido en Chile, por lo que no cabria una situaciéon en que un infante o adolescente pueda

ser sujeto de adopcion por integracion.

Al momento en que se vot6 la indicacion, hecha por un grupo de diputados (diputadas
Cariola, Castillo, Jiles y Marzan, y diputado Soto) para incluir al conviviente civil y el conviviente de

hecho dentro del articulo mencionado, el resultado fue de 8 votos a favor y 5 en contra, respecto a

8 FUNDACION JAIME GUZMAN. “Proyecto de ley de reforma integral al sistema de adopcién en Chile. Ideas y
Propuestas”, N.252 (2018), pp.1-11.

% CANO, Maria. La adopcién de integracion en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentario al fallo
S, G.A.S/Adopcién simple”. Revista Interdisciplinaria de Familia, N°4 (2015), p. 3.
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la posibilidad de que las parejas homoparentales puedan adoptar por integracion tal y como pueden

las parejas unidas por vinculo matrimonial.

Esto resulta relevante debido a que en Chile, existe un numero importante de nifios; nifias
o adolescentes que son abandonados por uno de sus padres y, también, que no tienen una filiacion
determinada respecto de uno de los padres. Sobre ello, la diputada Castillo sefial6 que: “La legislaciin
nacional ya reconoce y protege a los convivientes civiles (...) a su ve, el posibilitar la adopcion para los convivientes de
hecho, asume una realidad, que es que las familias actualmente se conforman de miiltiples maneras y no sinicamente
bajo el modelo tradicional e institucional””’. Por su parte, la diputada Cariola sefialaria que: “Se persigue
reconocer las diversas formas que tienen las familias de constituirse, no acotadas a la version tradicional de la familia

matrimonial. En el pais ya existe una regulacion sobre acuerdos de union civil, y eso debe reconocerse™”.

De este modo, se deja ver la importancia de la situacién en la que la pareja del mismo sexo,
de un padre o madre, pueda adoptar al hijo de uno de estos, al resultar como un pleno
reconocimiento de la comaternidad y copaternidad, ajustandose, también, a la evolucién que se ha

tenido en la materia en otros paises latinoamericanos como Argentina, Brasil, Uruguay, México y

Colombia®.

1.3. Derecho internacional de los derechos humanos: Principios y derechos involucrados
en el reconocimiento de la familia homoparental

Resulta claro que nuestra legislacién no contempla una proteccion a la comaternidad ni a la
copaternidad en parejas del mismo sexo. La ley positiva chilena no es suficiente para dar un correcto
tratamiento a la familia homoparental, ya que no ofrece una regulacion integral de aquella. Es
necesario recurrir al derecho internacional de los derechos humanos, para una debida interpretacion
del contexto que acompafia los cambios de las realidades de las personas, tales como los cambios

histéricos y los cambios en las condiciones de vida actuales™.

91 Acta de sesion N.19, ordinaria. Comisioén de Familia y Adulto Mayor. 26 de septiembre de 2018.
2 Ibidem.

93 CHAPARRO y GUZMAN, Op. Cit. p. 269.

9% IRIARTE, Op. Cit. pp. 17-32.
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El estudio de los diversos instrumentos internacionales, tanto declaraciones de principios
como tratados internacionales ratificados por Chile, en conjunto con los principios que se pueden
desprender de nuestra propia Constitucién, permitira comprender los contornos que separan a la
familia de aquellos grupos que no lo son, a fin de otorgarle a esta la debida protecciéon necesaria,

195

para su correcto desenvolvimiento social”. Dentro de los principios y derechos que se deben

considerar para el reconocimiento de la copaternidad y comaternidad, se encuentran los siguientes:

1.3.1. Igualdad y no discriminacion

LLa igualdad ante la ley constituye un principio basico y general, relativo a la proteccion de
los derechos humanos, reconocido normativamente en la mayorfa de las constituciones de los
Estados y diversos tratados internacionales de derechos humanos™. El ordenamiento juridico, en
aplicacion de este principio, asume que los miembros de un determinado grupo son iguales entre s
desde el punto de vista de un conjunto de caracteristicas o circunstancias que el mismo considera

relevantes y que concurren en relacion con dichos individuos”.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 2.1, establece que: “Toda
persona tiene todos los derechos y libertados proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cnalquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion”.

En nuestro ordenamiento juridico el principio de igualdad se encuentra consagrado, en el
articulo 1° de la CPR, que establece: “Uas personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. En este
mismo sentido, el articulo 19 N° 2 de la misma dispone que: “La Constitucion asegura a todas las personas:
la 1gualdad ante la ley. En Chile, no hay persona ni grupo privilegiados (...) INi la ley ni antoridad alguna podrin

establecer diferencias arbitrarias”.

Bajo este entendimiento, el principio de igualdad y no discriminacion, resulta ser un pilar de
justificacion para el reconocimiento y proteccion de la familia homoparental por parte del legislador,

ya que consagra el hecho de que no existen grupos privilegiados, aun cuando, claramente, la familia

95 PACHECO, Op. Cit. p. 27.
% BENITEZ. Op. Cit. p. 29.
97 HERNANDEZ. Op. Cit. Pp. 153.
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tradicional, compuesta por padres de distinto sexo, se posiciona sobre otros tipos de familia, en
nuestro ordenamiento juridico. Asi, tampoco, podra la autoridad establecer diferencias arbitrarias
como el no reconocimiento de la comaternidad ni de la copaternidad por parte del derecho chileno,

en el entendimiento que se podrfa discriminar respecto de otras entidades familiares.

La profesora Maricruz Gémez de la Torre establece que: “La jgualdad se expresa en dos
dimensiones: de una parte, debe corregir las designaldades de hecho, producto de sitnaciones que derivan de causas
naturales o de la realidad social y de otra, debe eliminar toda diferencia arbitraria o discriminacion’”. Port lo tanto,
a la luz del principio de igualdad y no discriminacion, es necesario el reconocimiento no sélo de la
igualdad de las personas de poder contraer matrimonio sin importar que aquella institucion se base
en uniones entre personas de distinto sexo o del mismo sexo, sino que también resulta necesario

analizar el principio de igualdad en el entendimiento de la igualdad respecto de los hijos.

Es en este sentido que, en el articulo 33 del Coédigo Civil, el que establece que: “La /ey
considera ignales a todos los hijos”, se ve expresada esta igualdad. De la misma manera, en la
jurisprudencia de la Corte Suprema, al respecto, determina que: “En general, el principio de ignaldad se
recoge en diversos articulos que eliminan toda diferencia entre los hijos, pero sin duda se consagra también al permitir

que una persona que no tenga determinada su filiacion, pueda accionar contra quien estime que es su progenitor’™”.

El Profesor Lepin establece que: “La fotalidad de las discriminaciones en materia de filiacion han
sido eliminadas, en su mayoria por la Ley N° 19.585 y por la ey N° 19.620, equiparando los derechos a todos
los hijos de filiacion determinada, nacidos dentro o fuera del matrimonio, ya sea por filiacion bioligica, por técnicas
de reproduccion asistida o por adepcion.””” Sin embargo, esto en la practica no es asi, debido a que si bien
se ha podido avanzar en la proteccion de las diversidades sexuales, los hijos de padres homosexuales
o de madres lesbianas no son considerados iguales por parte del ordenamiento juridico, ya que no
existe un reconocimiento del legislador de que estos nifios, nifias y adolescentes tengan filiacion

determinada respecto de sus dos padres o madres.

9 GOMEZ, Maricruz. F/ sistema filiativo chileno. (Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2007). p. 36.

9 TAPIA, Op Cit. pp.45-82.

100 LEPIN, Cristian. Los Nuevos Principios del Derecho de Familia. Revista Chilena de Derecho Privads, N. 23 (2014). pp.
9-55.
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La Corte Interamericana, en su opinion consultiva N°® 24 sobre Identidad de género, e ignaldad
Y no discriminacion a parejas del mismo sexo, otorgd el maximo reconocimiento posible a nivel
internacional a los derechos de las personas de la diversidad sexual, exigiendo a los Estados de la
region (entre ellos Chile) la adecuacion integral de los ordenamientos juridicos de los paises en

cuestiéon para eliminar todo tipo de discriminaciones respecto de esta materia'”".

En consecuencia, la Corte ha determinado que la igualdad se desprende de forma directa de
la persona humana y no puede ser separada la dignidad esencial de la persona, por lo que los paises
estan obligados a adoptar las medidas necesarias para revertir cualquier tipo de situacién que sea
discriminatoria en sus sociedades, entendiendo que la orientacion sexual y la identidad de género
son categorfas protegidas por la Convenciéon y cualquier practica o acto discriminatorio serfa

contrario a esta y a sus principios.

Por ende, ninguna norma, decisiéon o practica de derecho interno puede disminuir o
restringit de modo alguno los derechos de una persona a partir de su orientaciéon sexual'”,
entendiendo que, el no reconocimiento de la copaternidad y la comaternidad en nuestro pafs, serfa

un acto discriminatorio basado en la orientacién sexual que tienen los padres dentro de la familia

homoparental.

Resulta claro que el principio de igualdad es una maxima imperativa que debe permear toda
actuacion del Estado, por lo que no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de las personas
port su orientacién sexual o por ser hijos de parejas entre personas del mismo sexo. Sin embargo, lo
cierto es que la familia homoparental debe ser entendida en el contexto de una sociedad
heteronormada en donde se privilegian las relaciones heterosexuales en contraposiciéon a las
relaciones entre personas del mismo sexo, las cuales con frecuencia son estigmatizadas y

consideradas como menos validas que las del modelo binario tradicional.

101 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva Oc-24/17 del 24 de noviembre de 2017 solicitada
por Costa Rica. Identidad de género, igualdad y no discriminacion a las parejas del mismo sexo.
102 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva Oc-24/17 del 24 de noviembre de 2017 solicitada
por Costa Rica. Identidad de género, igualdad y no disctiminacién a las parejas del mismo sexo.
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1.3.2. Derecho alaidentidad y orientacion sexual entendida como una categoria protegida

Al momento de hablar de “orientacion sexual”, se debe tener claro que este es un concepto
que: “Se refiere a la atraccidn emocional, afectiva, sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de mids de un género, asi como a las relaciones intimas y/ o sexuales con estas personas. La orientacion

sexcual es un concepto amplio que crea espacio para la anto identsficacion”'™.

De la definicién anterior podemos entender que la orientacién sexual se encuentra en
estrecha relacion con la identidad como categorias protegidas. Es asi como el derecho de identidad
se relaciona con la libertad de las personas y la autodeterminacién de aquellas, que significa escoger

104

libremente las opciones y circunstancias que dan sentido a nuestra propia vida ™ y también al

derecho que tiene toda persona a “ser #no mismo, en la propia conciencia, y en la opinion de los otros”™.

En si, el derecho a la identidad se refiere a “derecho a la afirmacion de la propia individualidad, a
ser para los demds ignal a uno mismo porque se tiene un interés juridicamente protegido a la afirmacion social de
nuestra propia verdad, y a que no sean alterados los elementos integrantes de nuestra identidad, como derecho

Jfundamental de la persona™".

En la demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la jurisprudencia
de Karen Atala Vs. el Estado de Chile, se establece que “existe un nexo claro entre la orientacion sexual y
el desarrollo de la identidad y el plan de vida de un individuno, incluyendo su personalidad y sus relaciones con otros
seres humanos”, es por ello que la profesora Iriarte indica que la orientacién sexual de una persona es
una realidad que queda indisolublemente vinculada a su identidad, por lo que debe ser protegida y

amparada'”’.

Respecto a lo anterior, cabe sefialar que la proteccion de la expresion de la orientacion sexual
como parte de la identidad no sera sélo la referida a los padres homosexuales o madres lesbianas al

momento de querer constituir una familia con otra persona de su mismo sexo, sino que también

103 Ibidem.

104 IRIARTE, Op. Cit. p. 17-32.

105 HERNANDEZ. Op. Cit. Pp. 153.

100 HERNANDEZ, Marfa Dolores. “Notas sobre el derecho a la identidad del nifio y la verdad biolégica”. Revista de
Derecho Privade, N. 7-8 (2005). p. 25.

107 IRIARTE, Op. Cit. pp. 17-32.
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hace referencia del derecho de un nifio, nifia o adolescente a expresar su identidad, identidad que
no puede disociarse de su familia, la que podra ser una familia homoparental. Tal es lo que se indica
en la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago, de la reclamacién de filiacion de Attilio,
que indica que “La identidad ha sido definida como el “conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en sociedad” (...) El estado de Chile se comprometio a “respetar el derecho del nijio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley de
injerencias dlicitas”™".

En este sentido, la profesora Marifa Paz Gatica indica que “La identidad de una persona alude a
sus elementos distintivos o caracterizadores y, por otra, se refiere a la conciencia que tiene esa persona de dichos
elementos™”. Por su parte, la profesora Maricruz Gémez de la Totre, ha dicho que: “La identidad como
derecho ha sido analizada desde el punto de vista del derecho civil y desde el derecho piiblico, al entenderla como derecho
humano. Desde el derecho civil, la identidad personal se entiende como un derecho “que integra los llamados derechos
de la persona, derechos esenciales o fundamentales de las personas, derechos de la propia persona, derechos
personalisimos o derechos de la personalidad. Desde el derecho priblico, el derecho de la identidad se entiende como uno

de los tantos derechos humanos, perteneciente a la gama de los derechos de tercera generacion™"".

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho a la identidad
personal como: “/a posibilidad de que todo ser humano sea uno niismo y no otro y, también como el derecho de la
persona de ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre desde que nace y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos. Desde este punto de vista existe una estrecha vinculacion
entre el derecho a la identidad personal y la dignidad humana —piedra angular de todo el edificio de los derechos
fundamentales— pues esta sélo se afirma cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen y, sobre esa base,

puede aspirar a ser reconocida como tal dentro de la sociedad™"".

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional de Chile también reconocié y amparé6 el
derecho a la identidad, estableciendo que: “debe reconocerse, en efecto que los diversos instrumentos

internacionales, ratificados por Chile y vigentes, que cita el juez requirente en apoyo de su argumentacion, consagran

108 Segundo Juzgado de Familia de Santiago. RIT C-10028-2019. Sentencia de 8 de junio de 2020.

109 GATICA, Matia Paz. La nocion de la identidad en el Derecho de Familia. (Trabajo presentado en el curso “Derecho de
Familia: un derecho en transformacién”, Magister en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2013).

110 GOMEZ, Maricraz. E/ derecho a conocer los origenes en la filiacion adoptiva. En Técnicas de reproduccion humana asistida.
(Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2013). p. 229.

11 Tribunal Constitucional. Sentencia de 13 de mayo de 2008. Rol N° 834-2008.
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el derecho a la identidad personal generando, por ende, la obligacion de los drganos del Estado de respetarios y

promoverlos, en los términos aludidos en el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental”™”.

Por ultimo, es necesario citar a la Corte Constitucional Colombiana, la que en Sentencia N°
C-098/96, de 7 de marzo de 1996, establece que: “Ia sexualidad, heterosexcual u homosexnal, es un elemento
esencial de la persona humana y de su psique y, por consiguiente, e integra en el marco mds amplio de la sociabilidad.
La proteccion constitucional de la persona en su plenitud, bajo la forma del derecho de la personalidad y a su libre
desarrollo, comprende en su niicleo esencial el proceso de antdnoma asuncion_y decision sobre la propia sexualidad.
Careceria de sentido que la antodeterminacion sexual quedara por fuera de los linderos de los derechos al

reconocimiento de la personalidad y a su libre desarrollo, si la identidad y la conducta sexnales, ocupan en el desarrollo

del ser y en el despliegue de su libertad y antonomia, un lugar tan destacado y decisivo™".

1.3.3. Derecho ala vida familiar y proteccion a la familia

Uno de los tantos derechos de los que son titulares los nifios y nifias es el derecho a vivir y
permanecer con su familia, especialmente, a vivir y permanecer con su familia de origen. La
prioridad de la familia en la crianza y educaciéon de los hijos es reconocida en el derecho

internacional de los derechos humanos y reafirmada por las leyes de infancia en nuestro pais'*.

De este modo, quedan claras dos aristas importantes sobre la familia y el derecho a
pertenecer a esta, en primer lugar, el derecho de las personas a conformar una vida familiar, y en
segundo lugar, el derecho del nifio, nifia o adolescente de formar parte de una familia y de
permanecer con aquella familia. Es justamente ese derecho el que se ve vulnerado para los
integrantes de familias homoparentales, debido a que no existe un reconocimiento de paternidad o
maternidad de uno de los padres o madres del nifio, nifia o adolescente, en vista de que nuestra
legislacion no ha reconocido la filiacién por parte de dos padres o dos madres sobre un nifio,
descuidando los derechos de sobre los nifios, como lo pueden ser: el cuidado personal, la relacion
directa y regular, viéndose vulnerados también en caso de muerte del padre o madre que tiene la

filiacién determinada sobre el hijo o, incluso, en la separacion que podria darse dentro de la pareja.

112 BARCIA, Rodrigo y RIVEROS, Carolina. E/ derecho al conocimiento del origen bioldgico como un derecho fundamental. En
Técnicas de reproduccion bumana asistida (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2013). Pp. 193.

113 Corte Constitucional Colombiana, la que en Sentencia N° C-098/96, de 7 de marzo de 1996. Pirrafo 4.

U4 LAMA, Belén. E/ derecho de los nifios, ninias y adolescentes a vivir en familia (Santiago, Chile, Thomson Reuter, 2019). Pp.
82-131.
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El inciso 5° del articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica establece que es deber
del Estado datle proteccion a la familia. El profesor Lepin entiende que este deber se refiere a que
tanto el poder ejecutivo como el legislativo tienen que dictar normas que conformen el estatuto
protector de la familia y que el poder judicial debera aplicar las normas siguiendo este fin, tanto las
normas como las politicas publicas deben estar encaminadas a mantener tales vinculos familiares,

velando por el interés familiar, pero con respeto a las garantias constitucionales'".

Es por esto que la legislacion actual, con respecto a la filiacién, estarfa vulnerando el
principio de proteccion a la familia, debido a que no esta protegiendo la homoparentalidad al no
reconocer la copaternidad y la comaternidad, situacién que no sélo afecta a los padres en el ejercicio

de sus derechos, sino que también afectarfa a los hijos de este tipo de familia.

Esta proteccion a la familia no sélo se encuentra reconocida en el ordenamiento juridico
nacional, sino que también en el internacional. La Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 17, establece que “/a familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado™ y, en el articulo 6 de la Declaraciéon Americana de Derechos
del Hombre, se sefala que “Zoda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad,
Y a recibir proteccion para ella”, por lo que se va a proteger un concepto de familia en el sentido amplio,
sin distincion respecto de la relacién que tengan los padres o madres. De manera que, respecto a
ello, la jurisprudencia de la CIDH se ha inclinado a la proteccion del derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a la vida familiar en un sentido amplio, interpretando de manera extensiva a todo tipo

de familias, como seria el caso de la familia homoparental''*.

Por su parte, La Convencién sobre Derechos del Nifio, establece en su preambulo que: “/z
Sfamilia (...) debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades
dentro de la comunidad (...) que el nino, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el

seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor, y comprension”.

115 LEPIN, Op. Cit. pp. 9-55.
116 LAMA, Op. Cit. pp. 82-131.
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1.3.4. Derecho ala filiacién y maternidad sin discriminacidon por orientacion sexual

La profesora Claudia Iriarte, se refiere a la importancia del articulo 1° de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, el que determina el
sentido de la nocién de discriminacion contra la mujer''®. Este articulo establece que: “Denotari toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil (...) de los derechos humanos y las

libertades fundamentales en las esferas politicas, econdmicas, sociales, culturales y civiles o en cualquiera otra esfera”.

Por su parte, el articulo 16 de la Convencion establece que: “Los Estados Partes adoptardn todas
las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio ) las relaciones familiares y, en particular, asegurardn en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

a) El mismo derecho para contraer matrimonio;

b) El mismo derecho para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y su

Ppleno consentimiento;

¢)  Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con ocasion de su disoluciony

d)  Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cnalquiera que sea su estado civil, en

materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos serdan la consideracion

primordial (...)",

Es en este sentido que las mujeres lesbianas en Chile son sujetas a discriminacion, no sélo
por el hecho de ser mujeres, sino que también en el ejercicio al derecho de maternidad junto a su
pareja del mismo sexo y en tener una filiaciéon en conjunta con esta. El CEDAW (Comité para la
eliminacién de la discriminacién contra la mujer) en su informe del 20 de marzo de 2018, se refiere
a los obstaculos que afrontan las mujeres lesbianas para poder acceder a la justicia, y recomienda
que es necesario establecer “procesos para eliminar las decisiones y practicas discriminatorias contra
las mujeres lesbianas en el sistema de justicia chileno”". Por lo tanto, resulta necesario por parte
del Estado establecer politicas que protejan los derechos filiativos de las mujeres en relaciones entre

personas del mismo sexo.

118 [RIARTE, Op. Cit. pp. 17-32.

119 [RIARTE, Op. Cit. pp. 17-32. Citando la Convencién Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer
(CEDAW) — Chile (2018). Informe del 20 de marzo de 2018. Observaciones finales sobre el séptimo informe periédico
de Chile, parrafo. 15y 16.
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1.3.5. Interés superior del nifio

El Interés superior del nifio es uno de los principios mas relevantes del ordenamiento
juridico en cuanto al derecho de familia, pues este determina que los agentes de los poderes publicos

deben cautelar de un modo imperativo el respeto de los derechos fundamentales del nifio y la nifia'*".

El articulo 3.1 de la Convencion de Derechos del Nifio (suscrita por Chile en 1990) establece
que: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones priblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las antoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atenderd serd el interés superior del niio. Se trata de un principio transversal tanto por los sujetos e instituciones a
que vincula (instituciones pitblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las antoridades administrativas,
drganos legislativos, padres, tutores o cuidadores); como por su extension material (todas las medidas concernientes a

los nirios)”.

El objetivo del articulo anterior es velar porque el interés superior del nifio se observe en
todas las decisiones y medidas relacionadas con las personas menores de edad. Esto significa que,
en cualquier actuacion o intervencién que afecte a uno o varios nifios, su interés superior debera

ser una consideracion primordial a la que se atendera preferentemente'”.

Aun asi, la nocién de interés superior del nifio es un concepto juridicamente indeterminado,
tanto para nuestro legislador como para los organismos internacionales, debido a que sus limites no
han sido precisados con exactitud. A pesar de esto, ha existido cierta unanimidad con base en la
definicién que da el profesor Cillero, quien se ha referido a este principio como: “Ya plena satisfaccion
de sus derechos. I contenido del principio son los propios derechos; interés y derecho en este caso se identifican. Es
dectr, el principio le recuerda al juez 0 a la antoridad que se trate, que ella no construye soluciones juridicas desde la
nada, sino en estricta sujecion, no sélo en la forma también en el contenido, a los derechos de los ninos sancionados

legalmente””. Por su parte, el profesor Mauricio Tapia, establece que: “la nocidn de interés superior del

120 DEL PICO, Jorge. Derecho de familia. (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2017). pp. 39-43.

121 RAVETLLAT, Isaac y PINOCHET, Ruperto. “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los derechos del nifio y su configuraciéon el Derecho Chileno”. Revista Chilena de Derecho, volumen
42, N°3 (2015).

122 CILLERO, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio”. Justicia y Derechos del Nifio, vol. N°1 (2016), UNICEF. p. 134.
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nino tiene un marcado cardcter valorico y jerdrquico, de forma al que puede entenderse que unos intereses (el de los

nifios) priman por sobre otros (el de los padres)'”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Atala Riffo
y Ninas Vs. Chile, establecié que: “E/ objetivo general de proteger el principio del interés superior del ninio es,
en i mismo, un fin legitimo y es, ademas imperioso. En relacion al interés superior del nirio, la Corte reitera que este
principio regulador de la normativa de los derechos de las niiias y niros se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios y ninias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno

aprovechamiento de sus potencialidades™**.

Por su parte, I.a Excma. Corte Suprema de Chile ha fallado que: “Cabe tenerse presente que en
estas materias debe tenerse siempre en consideracion el interés superior del niro, como principio fundamental e
inspirador de nuestro ordenamiento juridico, de relevancia transversal en la legislacion de familia y menores. Asi lo
dispone, por lo demads, el articulo 16 de la Ley N°19.968 y, ann cuando su definicion se encuentra en desarrollo o
constituya un concepto indeterminado, cuya magnitud se aprecia cnando es aplicado al caso concreto, puede afirmarse
que el mismo, alude al pleno respeto de los derechos esenciales del ninio, nifia o adolescente, buscindose a través del
mismo, el asegurador el ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales de los menores y posibilitar la mayor

satisfaccion de todos los aspectos de su vida, orientados al desarrollo de su personalidad””.

El principio de interés superior del nifio permea la legislacion de derecho de familia en Chile,
por lo que aparece en el Coédigo Civil, pero también en la Ley de Matrimonio Civil, Ley de
Tribunales de Familia y en la Ley de Adopcion. Mas alla del alcance conceptual de este principio,
es necesario establecer que no es posible sostener que la proteccion de los derechos de los nifios

126

sea resguardada bajo un tnico modelo de familia™®. Asi, este interés esta ligado a su identidad, a su

ser 0 esencia como persona, que supone una proteccion a poder pertenecer a una familia, como
menciona el profesor Mauricio Tapia en el informe en Derecho presentado ante el Segundo Juzgado

de Familia de Santiago para la reclamacion de maternidad de Attilio'”".

123 TAPIA, Mauricio. Cddigo Civil 1855-2005. Evolucion y perspectivas (Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2005). p. 132.
124 Corte Interameticana de Derechos Humanos. 2012. Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile. Parrafo 108.

125 Corte Suprema. 2008. 4° sala. Rol de ingreso N° 3202-2008.

126 BASOALTO, 2019. Op. Cit. pp. 10-30.

127 TAPIA, 2020. Op. Cit. pp. 45-82.
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De esta forma, al momento en que el Estado, obliga a que los nifios sean parte de un tipo
determinado de familia sin consideracion a su identidad, ni tampoco sin evaluar o sopesar los
distintos intereses, especificos a su origen en un tipo de familia determinada (como serfa el caso de

la familia homoparental), provocara que su interés superior se vea perturbado de forma arbitraria.

Se puede observar que en la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago en el
caso de Attilio (RIT C-10028-2019) se hace referencia a esto ultimo al establecerse que: “E/ interés
superior de Attilio debe ser determinado teniendo en cuenta su derecho a la identidad, es decir, de manera que el
elemento dindmico de su identidad —dado por el ejercicio de la maternidad afectiva y social de la demandada— se vea

reflejado en la filiacion legal de él, pues sélo asi se satisface tal derecho a la identidad™®.

La plena satisfaccion de los derechos de un nifio o nifia sélo se dara en el momento en que
exista también un pleno reconocimiento de su unidad familiar, la que, en este caso, se encuentra
compuesta por dos mujeres en una relacion de pareja, pero bien podria ser el caso de dos hombres

que se encontraran emparejados y que decidieren tener un hijo o hija.

A partir de esto, declaraciones como las de la senadora Ena Von Baer, en el contexto del

debate, en particular de la norma que permite la filiacién de menores de parejas homoparentales, la
. e . . ..

que establecid que: “se ha dicho que esta norma busca poner en el centro a los nifios, pero no es asi, sino que

prioriza el interés de aquellos que quieren ser madres de un nifio, que no ha sido concebido bioldgicamente por ellas.

E/ enfoque es equivocado, se piensa desde el adulto™™

, quedarfan sin sustento, entendiendo que, dentro del
interés superior del nifio (que conlleva la maxima y plena satisfaccion de sus derechos, entre ellos
el derecho a la identidad, igualdad y no discriminacion) se encuentra el hecho, de que su filiacion,

respecto de sus dos madres o dos padres, pueda ser reconocida por el derecho.

128 Segundo Juzgado de Familia de Santiago. RIT C-10028-2019. Sentencia de 8 de junio de 2020. Considerando décimo
cuatto.

129 Primer tramite constitucional respecto de proyecto de Ley que “Regula el derecho de filiacion de los hijos e hijas de
parejas del mismo sexo”. 1 de Julio de 2020. https://www.senado.cl/noticias/filiacion/avanza-a-su-debate-en-
particular-norma-que-permite-la-filiacion-de
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2. Capitulo II: La copaternidad y comaternidad en el derecho comparado

Al momento de estudiar la copaternidad y la comaternidad, se vuelve necesario recurrir al
derecho comparado, pues serda este el que nos entregue respuestas y claridades para el futuro

reconocimiento de estas instituciones en nuestro pafs.

Es sabido que otros paises se encuentran mucho mas avanzados respecto a esta tematica y
que, de hecho, han implementado politicas de reconocimiento de las familias homoparentales desde
principios del siglo XXI. La tarea de encontrar sistemas y tradiciones juridicas comparables con

Chile en esta materia no es sencilla.

Lo anterior, se manifiesta en el entendimiento de Bradley, quien establece que: “e/ derecho de
Sfamilia provee un medio indispensable para promover objetivos politicos (...), las leyes de derecho de familia involucran
un gran abanico de preocupaciones politicas. En un primer nivel, es necesario establecer, que las politicas legales que
afectan a los ninos serdn particularmente sensibles, con regulacion de la autoridad parental estableciendo una
intervencion estatal en la familia y el rol de esta en la sociedad. En otro extremo, un cambio radical, en las leyes de
la familia, puede consolidar una revolucion politica. La adopcion de un nuevo sistema de Derecho de Familia, puede

operar como un asbecto identificable de la construccion de un Estado y Nacion’.
J

En este respecto, los modelos de derecho comparado que se usaran en esta tesis son los del
ordenamiento juridico argentino, el ordenamiento juridico espafiol y por dltimo, el ordenamiento
juridico del Reino Unido. Esta selecciéon de normativas se hizo con el objetivo de estudiar como se
fueron incorporando de forma temporal las modificaciones en los ordenamientos juridicos, de los

paises que se estudiaran en esta tesis.

Primeramente, el derecho argentino sera utilizado debido a los avances que ha tenido el pais
trasandino en politicas de reconocimiento de la familia homoparental dentro de Latinoamérica, tal

como el reconocimiento al matrimonio entre personas del mismo sexo en el afio 2010"" y la

130 BRADLEY, David. Family Law. Second Edition (Maastricht, Paises Bajos, Elgar Encyclopedia of Comparative Law,
2014) p. 331.

131 VON OPIELA, Carolina. Los mismos derechos con los miismos nombres. Una mirada sobre el matrimonio igualitario en Argentina
9 en el mundo. En Matrimonio entre personas del mismo sexo. Antecedentes. Implicancias. Efectos 1.ey 26.618. (Buenos Aires,
Argentina, La Ley, 2011) p. 146.
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implementaciéon de una férmula de adecuacion de la nomenclatura de sus normas, en donde se
reemplazo el binomio “padre y madre” por el término de “padres”. Luego el nuevo Codigo Civil y
Comercial vigente desde el afio 2015 regul6 la filiacién, estableciendo los mismos efectos para
aquella originada por la naturaleza, la adopcién o por las técnicas de reproduccion asistida'™.

También, resulta necesario tomar en cuenta la cercanfa histérica y cultural, que tiene Argentina con

nuestro pais.

En segundo lugar, se analizara el derecho espafiol por el hecho de que Espafia ha reconocido
el matrimonio entre personas del mismo sexo desde el afio 2005, debido a que modificé su Codigo
Civil y Ley de Registro Civil, para establecer terminologias neutras en lo referente al matrimonio.
Resulta importante resaltar que Espana implement6 politicas de integraciéon de la comunidad
LGBTIQ+ desde finales del siglo XX. Al igual que en el caso de Argentina, Espafa comparte

cercanfas historicas con nuestro pais.

Por dltimo, Reino Unido, pais que, aunque en términos de reconocimiento del matrimonio
igualitario se posiciona como mas tardio en cuanto a politicas de esta indole en comparacion a los
otros dos paises, reconociéndolo sélo desde 2020 (Inglaterra y Gales desde marzo 2014, Escocia
desde diciembre de 2014 e Irlanda del Norte desde 2020), si ha reconocido la adopcién por parte
de parejas del mismo sexo desde el afio 2005. A su vez, resulta importante explorar los casos de
paises fuera de nuestra tradicién juridica de derecho continental, en contraste con los dos paises

anteriormente sefialados.

2.1. Reconocimiento de la copaternidad y comaternidad en el derecho argentino

Dentro de la Constitucion de la Nacion Argentina, en su articulo 16, se consagra el principio
de igualdad, debido a que este establece que: “La nacion argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son ignales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. 1a igualdad es la base del impuesto y de las cargas

piiblicas™”.

132 CIFUENTES, Pamela; GUERRA, Pedro; TRUFELLO, Paola. Terminologia juridica aplicable a la filiacion de padres y
madres del mismo sexo. Casos de Espaia, Argentina y Urnguay. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Abril de 2021.
133 Constitucion de la Nacién Argentina. Articulo 16.
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Con ello, en el derecho vigente de este pais, existe un conjunto normativo de respeto a la
libertad y a la dignidad de todas las personas en condiciones de igualdad, no discriminacién y con
un alcance universal, que en caso de violacién no reparada compromete la responsabilidad

internacional de la Argentina134

. De manera que dentro del Plan Nacional contra la discriminacion
se establece que: “Es preciso reconocer que existe en nuestra sociedad un espectro de diferentes expresiones de
sexualidad: gays, lesbianas, bisexnales, homosexuales, travestis, transexuales, transgénero, intersexuales, etc. (...)
Las personas de las diversas orientaciones sexuales e identidades de género figuran entre los grupos humanos

discriminados en nuestra sociedad, a los cnales se les reservan etiguetas negativas y epitetos peyorativos y ofensivos” .

En el afio 2010, Argentina da un avance institucional en materia de reconocimiento de los
derechos humanos, en particular respecto del derecho de igualdad y no discriminacion: Ia Ley de
Matrimonio Igualitario —Ley N° 26.618—, la que fue producto de un trabajo intenso por parte de las
organizaciones del movimiento LGBTIQ+, los cuales 20 afios antes no pudieron lograr el
reconocimiento de su Personalidad Juridica. El articulo 42 de la Ley N° 26.618, establecié que:
“Todas las referencias a la institucion del matrimonio que contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderdn
aplicables tanto al matrimonio constituido por dos personas del mismo sexo como al constituido por dos personas de
distinto sexo. Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por dos personas del mismo
sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de distinto sexo, tendrin los mismos derechos y obligaciones.
Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podri ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir el ejercicio 0 goce de los miismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido

por personas del mismo como al formado por dos personas de distinto sexo™”.

Cabe destacar que el reconocimiento del matrimonio igualitario en Argentina tiene como
antecedente el reconocimiento de las uniones civiles en el afio 2002, y el hecho de que varios jueces
y juezas comenzaron a producir fallos que declaraban la inconstitucionalidad planteada en el Codigo
Civil argentino sobre la materia, por lo que habilitaban a las parejas del mismo sexo a contraer

matrimonio'’. Lo antetior es debido a que Argentina tiene un sistema de control constitucional

134 PINTO, Ménica. La Constitucion de la Nacion Argentina consagra la ignaldad de todas las personas y sus iguales Derechos. En
Matrimonio entre Personas del mismo sexo. Ley 26.618. Antecedentes. Implicancias. Efectos (Buenos Aires, Argentina, Fondo
Editorial de Derecho y Economia, 2011). pp. 2-3.

135 Plan Nacional contra la discriminacién. La discriminacion en Argentina. (Buenos Aires, Argentina, 2005) p. 50

136 Ley de Matrimonio Civil. Ley N® 26.618. Articulo 42.

37 FIGARI, Catlos. Matrimonio Ignalitario: Ciencia y Accion Politica. En Matrimonio entre Personas del mismo sexo. Ley 26.618.
Apntecedentes. Implicancias. Efectos (Buenos Aires, Argentina, Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2011). pp. 101-103.
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difuso, es decir, todos los jueces estan facultados para decretar la inconstitucionalidad de una norma

con efecto para el caso concreto y no erga omnes', como en el caso de chile.

El Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Nro. 15, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, con fecha 10 de noviembre de 2009, en caso “F.A. c. GCBA?”, estableci6 que: “Resuita
procedente la accion de amparo impetrada contra el Gobierno de la Cindad de Buenos Aires a fin de que se ordene a
las antoridades del Registro Civil y Capacidad de las Personas celebrar un matrimonio entre dos personas del mismo
sexo, ya que la exclusion de los actores del derecho a contraer matrimonio se funda en una categoria sospechosa de
discriminacion, y el Estado no ha logrado demostrar que el empleo de esa categoria sea estrictamente necesario para

el cumplimiento de un fin legitimo”.

Respecto al histérico reconocimiento sistematico del matrimonio entre personas del mismo
sexo en Argentina, en el aflo 2010, surgieron variadas discusiones respecto del rol de la familia
tradicional y del lugar de los nifios y nifias dentro de la pareja entre personas del mismo sexo, como

también respecto de la filiacion.

Se plantearon argumentos similares a aquellos dados en nuestro pais respecto a la habilidad
parental de las parejas entre personas del mismo sexo. Estos argumentos en realidad no son veraces,
de acuerdo a variadas investigaciones en los campos de la psicologia y la psiquiatria, los que dan
cuenta que no es posible concluir que los nifios, nifias y adolescentes que sean hijos de parejas del
mismo sexo vayan a experimentar problemas o ventajas en comparacion a aquellos de las parejas

139

heterosexuales ™. Lo que ocurre en este caso es, mas bien, la consagracion del respeto a la dignidad

y libertad, en condiciones de igualdad y no disctiminaciéon'.

La Ley N° 26.618, modificé las expresiones de esposo y esposa por aquella de “conyuges”,
as{ como el Art. 172 del Cédigo Civil argentino vigente al momento posterior de la dictacion de la

Ley, que establecia: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado

138 GROSMAN, Cecilia y HERRERA, Matisa. Tensiones y desafios del derecho a contraer matrimonio de las parejas del misno sexo.
La experiencia en el derecho argentino. Parejas Homosexcuales ; Unidn Civil 0 Matrimonial? (Santiago de Chile, 2013). P.149.

13 FIGARI, Op Cit. p. 119.

140 VON OPIELA, Op Cit. p.146.
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personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo. El matrimonio tendrd los mismos

requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean de el mismo o de diferente sexo (...]""".

A continuacién, se analizaran tres asuntos relevantes en materia de copaternidad y
comaternidad en Argentina. (i) En primer lugar, referente al régimen de filiacién por naturaleza que
existe en Argentina en cuanto a las parejas del mismo sexo. (ii) En segundo lugar, respecto de la
filiacién mediante adopcién hecha por parejas del mismo sexo en Argentina, puede ser la ya
analizada adopcién por integracion y, también, la adopcién en conjunto por la pareja entre personas
del mismo sexo. (iii) Por dltimo, ciertas cuestiones referentes al tratamiento que se les da a las
técnicas de reproduccion asistida en el ordenamiento juridico argentino, desde la politica del

reconocimiento.

2.1.1. La filiacién: filiacién por naturaleza en las parejas entre personas del mismo sexo en
Argentina.

El Art. 558 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, vigente desde el afio 2015, establece
que': “La filiacién puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por
adopcion. La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida,
matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cddigo (...)". De
manera que, el Codigo Civil y Comercial argentino establece que la filiacion sélo puede dar origen

5 En este sentido, la

a dos vinculos que son aquellos de madre y padre, dos padres y dos madres
filiacién constituye el conjunto de relaciones juridicas que determinan la paternidad y la maternidad
de una persona, reconociéndose, en este caso, la filiacion por naturaleza, por adopcion o adoptiva

y a través de las técnicas de reproduccion asistida.

Respecto de la maternidad, el art. 565 del Cédigo Civil y Comercial establece que: “En /a
filiacién por naturaleza, la maternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido”'*, 1o
cual no presenta cambios respecto del antiguo Cédigo Civil vigente al momento de la dictacién de

la Ley de Matrimonio Igualitario, que se encuentra derogado desde el afio 2015.

141 Desde entonces ese Codigo Civil se encuentra derogado, luego de la dictacion del Cédigo Civil y de Comercio de la
Nacién, en el afio 2015.

142 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Articulo 558 (Buenos Aires, Argentina, 2015).

S 1TOPES, Cecilia. Familias Formadas por parejas del mismo sexo_y el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Derecho y Ciencias
Sociales. pp. 22-44.

144 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 565 (Buenos Aires, Argentina, 2015).
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En el caso de una pareja entre dos mujeres, el vinculo maternal de la madre no biolégica
con el nifo; nifia o adolescente, quedara supeditado al estado civil en el que se encuentre aquella
con la mujer quién dio a luz, quien sera la madre biolbgica del nifio o nifia'®, referente a esto, el art.
5606, establece que: “Excepto prueba en contrario, se presumen hijos del o la conyuge los nacidos después de la
celebracion del matrimonio y hasta 300 dias posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio o nulidad del

146 o anterior, resulta revelador en el entendimiento

matrimonio, de la separacion de becho o de la muerte
que las maternidades de dos mujeres unidas por vinculo matrimonial, que deseen tener hijos, estaran
determinadas por el Cédigo Civil y Comercial. Una de ellas, por el simple hecho del nacimiento de
nifio o nifa, y la otra, por el hecho de que las madres se encuentran casadas, ya que el derecho la

reconoce como la madre del hijo o hija de su esposa, solamente por ser su conyuge.

Esta presunciéon de maternidad que nos ofrece el Cédigo Civil y Comercial es un avance
respecto del Codigo Civil vigente al momento de dictacién de la Ley de Matrimonio Igualitario, el
que en su articulo 242, establecia que: “La maternidad quedari establecida, aun sin mediar reconocimiento
expreso, por la prueba de nacimiento y la identidad del nacido”’. A partir de la norma mencionada
anteriormente, se puede entender que la conyuge de la mujer que da a luz no tenfa ningin vinculo
juridico sobre el hijo, que tuviese su esposa, salvo que hubiese deseado adoptatlo posteriormente a
su nacimiento'®. Se reconocia el hecho que dos mujeres pudiesen estar casadas y ademas ser madres
en conjunto de un nifio o nifia, solamente que no era un hecho que ocurriese de pleno derecho,

sino que debia existir un proceso de adopcion.

En caso de que no exista una unién matrimonial, el segundo vinculo juridico de filiacién se
establecera con el reconocimiento del nifio o nifia por la madre no bioldgica, de acuerdo al art. 570
del Cédigo Civil y Comercial, el que establece que: “Va filiacion extramatrimonial queda determinada por el
reconocimiento, por el consentimiento previo, informado y libre uso de las técnicas de reproduccion humana asistida, o

por la sentencia en juicio de filiacion que la declara tal”.

145 LOPES, Op. Cit. p. 29.

146 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 566 (Buenos Aires, Argentina, 2015).

147 Codigo Civil de la Republica Argentina. Articulo 242.

148 BIGLIARDI, Karina. La Filiacion: Problemas y Soluciones. En Matrimonio entre Personas del mismo sexo. Ley 26.618.
Abntecedentes. Implicancias. Efectos. (Buenos Aires, Argentina, Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2011). p. 337
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Respecto a la copaternidad no existe la presunciéon del articulo 566 del Coédigo Civil y
Comercial de la nacién, debido a que el fundamento de la presuncion es la posibilidad de establecer

quién es el padre de los hijos de la mujer casada.

2.1.2. La adopcién entre parejas del mismo sexo en Argentina

La adopcién por parejas entre personas del mismo sexo no es algo reciente para la judicatura
argentina. En agosto del afilo 2003 un Juzgado de Familia de la Ciudad de Cérdoba, en el contexto

de la discusion de cuidado personal de dos nifios, de 5 y 2 afos, establecié que:

“No escapa a la suscripta que las razones, invocadas en el escrito donde expone su peticion, se fundan en la
orientacion sexual del progenitor y su conformacion de una pareja homosexual con la cual convive. En este espinoso y
dificil tema traido de manera tangencial a consideracion, no puede dejar de seiialarse la intolerancia y hostilidad que
subyace en la sociedad frente a la eleccion en la orientacion sexnal de las personas distinta a la esperada, y que cuando
se habla de homosexnalidad no se sefiala una conducta o comportamiento humano, sino que la misma categorizacion
pretende, peligrosamente, hacer de ello un diagndstico; trasladando, equivocadamente, el ¢je de discusion, al hecho de
si ser homosexual es bueno o malo, si es beneficioso o perjudicial, cuando en realidad la preocupacion del juzgador
debe ser, cualquiera sea la orientacion sexual de los progenitores, averignar si éstos resinen las condiciones necesarias

para desempenar y cumplir el rol parental adecuadamente y tratar de desentraiiar que es lo mejor para el hijo” ™.

El Titulo VI del Cédigo Civil y Comercial argentino, se refiere a la adopcion,
especificamente, entre los articulos 594 y 637"". Por su parte, el art. 594, establece un concepto de
adopcion™ “La adopcion es una institucion juridica que tiene por objeto proteger el derecho de los nisios, ninas y
adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades

afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su familia de origen”.
J ) 24

Del precepto anterior se desprende que el Codigo Civil y Comercial argentino tiene un
entendimiento amplio del concepto de familia, debido a que se refiere a esta sin hacer una

especificacion respecto de la diferencia de sexo entre los padres integrantes de la familia, ni tampoco

O TESTA, Graciela. Adopcion y parentalidad homosexual s Impedimento natural o perjuicio social? La 1.y, Buenos Aires, Vol.
26. pp. 3.

151 PACHECO, 2019. Op Cit. Pp. 67.

152 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 594 (Buenos Aires, Argentina, 2015).
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estableciendo un orden de precedencia legal respecto de quienes son considerados como sujetos
mas deseables para adoptar un nifio, nifia o adolescente como s lo hace el ordenamiento juridico
chileno, prefiriendo a una pareja entre personas de distinto sexo que se encuentre casada
(entendiendo que el matrimonio en Chile es una institucién reservada para las parejas

heterosexuales) y que tenga residencia en Chile.

De modo que, en primer lugar, podran adoptar los matrimonios, pudiendo estos estar
compuestos por dos hombres, dos mujeres o por un hombre y una mujer. En segundo lugar, ambos
integrantes de una unién convencional. Por dltimo, por una tnica persona, como ocurre en el caso

153

de nuestro pafs™”. Ademas que se encuentran regulados tres tipos de adopcion: plena, simple y de

integracion.'™

Respecto de las distinciones entre adopcion plena y simple, es necesario indicar que ambas
podran ser categorizadas dentro de lo que denominamos adopcion en conjunto. La diferencia entre
las dos radicaria en que la adopcion plena confiere al adoptado la calidad de hijo y extingue los
vinculos juridicos con la familia de origen'”, mientras que en el caso de la adopcién simple confiere
el estado de hijo al adoptado, pero no crea vinculos juridicos con los parientes ni con el cényuge

156

del adoptante™. Esta distincion resulta irrelevante al momento de analizarla comparativamente con

la adopcién en Chile, debido a que en nuestro pais no se realiza esa distincion.

LLa adopcion por integracion, es aquella en la que se tiende a modificar el estado de quien
ya se encuentra unido por lazos de sangre a un nucleo familiar o a una parte de él, puesto que ya
existirfa tal vinculo al momento de que una persona integra o completa juridicamente su nutcleo
familiar con la figura del adoptante, quien a su vez quiere tenerlo como hijo, y es cényuge o

concubino de su progenitor bioldgico o legal”’. De manera que la adopcion por integracién produce

153 {dem. Articulo 599.

15 LOPES, 2018. Op Cit. p. 32.

155 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 620 (Buenos Aires, Argentina, 2015).

156 Thidem.

157 BIGLIARDI, Karina. “Reflexiones sobre la adopcién. En Matrimonio entre Personas del mismo sexo. Ley 26.618.
Antecedentes. Implicancias. Efectos”. Fondo Editorial de Derecho y Economia, citando a MORENO, Gustavo. “La
adopcion integrativa y la necesidad de una nueva reforma del régimen de adopcion”. Revista de Derecho de Familia, N. 17.

p. 48.
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entre el adoptado y el adoptante que el primero se inserte en la familia del adoptante con los efectos

de la adopcién plena'™®.

La adopcion es la Gnica manera prevista por el ordenamiento juridico argentino para que
una pareja compuesta por dos hombres se conviertan en padres debido a que, como se indicara
posteriormente, no se prevé que ellos puedan acceder a técnicas de reproducciéon asistida en

conjunto'”.

2.1.3. Las técnicas de reproduccién asistida en parejas entre personas del mismo sexo en

Argentina.

Las técnicas de reproduccion asistida se encuentran reguladas en su propio capitulo dentro
del Codigo Civil y Comercial vigente desde 2015 en Argentina, desde el articulo 560 hasta el articulo
564. Esto resulta importante debido al hecho que hasta el 2015, Argentina no contaba con una
alternativa legal para aquellos vinculos filiativos que eran producto de la aplicacion de técnicas de
reproduccién asistida, por lo que se aplicaba aquello prescrito para el caso de parentesco por
consanguineidad o filiacién biolégica, de manera analdgica. La interpretacion anterior afectaba de
manera especifica a las familias formadas por parejas del mismo sexo, en las que el elemento carnal

o biolégico aparecia debilitado frente al deseo de convertirse en madres o padres'®.

El articulo 562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, indica que: “Los nacidos por las
téenicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha
prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los

gametos™!

. De la lectura de este articulo podemos entender que se excluye a las parejas compuestas
por dos hombres de poder someterse a estas técnicas de reproduccion asistida. Debido a lo anterior,
solo existe un reconocimiento de que las parejas entre personas de distinto sexo y las parejas entre
dos mujeres puedan optar por las técnicas de reproduccion asistida y que, a su vez, el nifio o nifia

que nazca de ese tratamiento pueda tener reconocimiento legal de ser hija o hijo de dos madres o

de un padre y una madre.

158 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. 2015. Argentina. Articulo 631.

15 LOPES, 2018. Op Cit. p.33.

160 LOPES, 2018. Op Cit. p. 25.

161 Codigo Civil y Comercial de la Nacién Articulo 562 (Buenos Aires, Argentina, 2015).
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Es precisamente este hecho al que se le debe poner particular interés, al momento en que
se regulen las técnicas de reproduccién asistida en Chile, en el marco de la tramitacién del proyecto
de matrimonio igualitario, el que dara paso al reconocimiento de copaternidad y comaternidad. Lo
anterior, para no dejar desregularizada, la posibilidad que una pareja de dos hombres puedan optar
por la utilizacién de técnicas de reproduccion asistida, y que el nifio o nifia, que sea producto de la

aplicacion de tal técnica, tenga la filiacion determinada respecto de ambos padres.

2.2. Reconocimiento de la copaternidad y comaternidad en el derecho espafiol

“Hablar de historia de los derechos de los homosexuales en Esparnia es hablar de la historia de Espana (...)
La historia de la homosexualidad en Esparia es también una historia de sobresaltos (...)”"”. Es dificil recordar
el hecho que bajo la dictadura franquista en Espafa, perfiodo que comenzé en 1939 y terminé en
1975, los integrantes del colectivo LGBTIQ+ eran perseguidos. Lo anterior, se debe al hecho de
que en la actualidad Espafa ha sido uno de los paises que constantemente ha impulsado una agenda

legislativa y social en favor del grupo humano que durante los afios de dictadura se persiguio.

La Ley 13/2005 de 1 de julio de 2005, modificé el Coédigo Civil espafiol en matetia
matrimonial, constituyéndose esta modificacion legislativa, como una concesién maxima y
definitiva de derechos para la poblacion LGTBIQ+ por parte del Estado, reconociéndose mediante
esta reforma, el mal llamado “matrimonio homosexual”, refiriéndose al matrimonio celebrado entre

personas del mismo sexo'®.

La Ley de Matrimonio Igualitario fue el resultado del trabajo y de la lucha de afios de la
Federacion Estatal de Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales'™. Como era de esperarse, este
hecho histérico no se vio exento de criticas, debido a que, después de la entrada en vigencia de la
ley, el Partido Popular interpondria un recurso en contra de ella ante el Tribunal Constitucional

espanol. La interposicion de este recurso se debid a que, se consideraba que existfa una vulneraciéon

162 PARDINAS, Marcos. E/ fin de la homofobia. Derecho a ser libres para amar. (Madrid, Espafia, Editorial La Catarata, 2016)
pp. 60-61.

163 DE LA ROSA, Ricardo. El tratamiento juridico de la filiacién en el seno de las parejas homoparentales (Doctor).
(Barcelona, Espafia, Universitat de Barcelona, 2017) p. 273.

164+ BOTI GARCIA, Rodrigo. “T.a Ley 13/2005 de Matrimonio Ignalitario y la FELGTB. RTUAM, 27", pp.321-323.
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al Art. 32 de la Constituciéon espafiola. El articulo mencionado anteriormente establece que: “E/

hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena ignaldad juridica’.

De la misma forma, se argument6 que la entrada en vigencia de la Ley 13/2005, habtia
violado otras disposiciones legales. Asf fue como, durante los siete afios que tardé en fallarse este
recurso por parte del Tribunal Constitucional espafiol, estuvo en peligro la legalidad de las uniones
entre personas del mismo sexo y los derechos que se les habfa reconocido a los hijos e hijas de
aquellas parejas'®. Finalmente, este recurso terminatia siendo desestimado, bajo el entendimiento
evolutivo de la Constitucién, y el mismo tribunal sefialo que, el matrimonio es una institucion
independiente de que los conyuges sean de igual o de distinto sexo, y no deberia tomarse en cuenta

la sexualidad de los contrayentes, para su realizacion'®.

El articulo 44 del Codigo Civil espafiol, desde la entrada en vigor de la Ley 13/2005,
establece que: “E/ matrimonio tendri los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del misno
sexo o de diferente sexo™”. Con el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo,
cinco aflos antes que su reconocimiento en Argentina, y diez afios antes que el reconocimiento de
las uniones civiles entre personas del mismo sexo en Chile, queda claro el avance de la legislacion
espafiola al momento de amparar las relaciones entre personas del mismo sexo. Con todo, es
inevitable que vuelvan a surgir las mismas interrogantes que ya han sido discutidas a lo largo de esta
tesis: ¢Qué ocurre con los nifios, nifias y adolescentes que nacen o se crian en el seno de la familia
conformada entre dos padres o dos madres? ;Existe un reconocimiento de la copaternidad y de la

comaternidad por el derecho espafiol?

Alo largo de la historia, las parejas entre personas del mismo sexo han tenido descendencia,

con todas las dificultades que esto ha implicado'®®

. Enla actualidad, la filiacién se encuentra regulada
en el Cédigo Civil espafiol desde el art. 108 al 141. El articulo 108, establece que: “La filiacidn puede
tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es

matrimonial cuando el padre y la madre estin casados entré i (...)"”"". Del estudio del precepto anterior, se

165 BOTI GARCIA, Op. Cit. pp. 322.

166 {dem. p. 322.

167 Coédigo Civil Espafiol. 1889. Articulo 44.
168 DE LA ROSA, Op. Cit. p. 323.

169 Codigo Civil Espafiol. 1889. Articulo 108.
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pueden observar dos distinciones: (i) la primera respecto de sf la filiacién es por naturaleza o por
adopcidn, y (i) la segunda, respecto si es que la filiacién por naturaleza es matrimonial o no
matrimonial. Para un correcto estudio de esta materia, se analizara en primer lugar las hipotesis de
filiacién matrimonial; en segundo lugar, aquellas de filiacién no matrimonial y, por ultimo, la de

filiacién adoptiva.

2.2.1. Filiacién matrimonial en parejas entre personas del mismo sexo en Espafia.

En este caso, al igual como ocurre en el derecho argentino, es necesario realizar una
distincion respecto de si el matrimonio ha sido celebrado entre dos mujeres o entre dos hombres,

debido a que el tratamiento de ambos es diferente.

2.2.1.1. Matrimonio celebrado entre dos mujeres.

Cuando nos referimos al nacimiento de un niflo o nifia dentro de un vinculo matrimonial entre
dos mujeres, es necesario recurrir a la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, la que en su
articulo 7.1 y 7.3 establece que: “7.7. La filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se
regulard por las leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los siguientes tres artienlos” y “7.3. Cuando
la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta siltima podra manifestar conforme
a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que se determine a su_favor la filiacion respecto al hijo

nacido de su conynge.”™"

Se establece una regulacién de la filiacién ajena al hecho bioldgico y determinadamente no

natural'”!

. En este caso, la conyuge no gestante del nifio o nifia debera manifestar su consentimiento
para que cuando nazca el hijo o hija de su conyuge se determine a su favor, la filiacién respecto del
nifio o nifia, ante el encargado de registro del lugar de domicilio'””. Por este motivo, el sistema
normativo espafiol reconoce la doble filiacion materna entre dos mujeres casadas que hayan sido

madres a través de técnicas de reproduccion asistida. Una filiacién sera establecida por naturaleza y

la otra por adopcion'”.

170 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Art. 7.1y 7.3

M JARUFE. Op. Cit. p. 100.

172 BENAVENTE, Pilar. “La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho del mismo sexo. La situacion legal y
Jurisprudencial actnal. ADC”, Tomo LXIV. p. 97.

173 JARUFE. Op. Cit. p. 100.
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2.2.1.2. Matrimonio celebrado entre dos hombres.

En el sistema juridico espafiol no es posible la aplicacion de la Ley de técnicas de reproduccion
asistida para reconocer la copaternidad por naturaleza sobre un nifio o nifa, respecto de dos
hombres que se encuentren casados. Cabe destacar que la via a la que se ha recurrido en la practica
-la gestacion por sustitucion o también llamada maternidad subrogada- ha traido variadas

discusiones y ha resultado ser polémica para varios sectores doctrinales'™

. Lo anterior debido a que
la maternidad subrogada o gestacién por sustituciéon se encuentra prohibida en Espafia'”, de
acuerdo a lo que establece el art. 10 de la Ley de técnicas de reproduccion asistida'"®: “7. Serd nulo de
pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la

filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.”

En razén de esto se ha discutido la aplicacion del principio de igualdad, debido a que no se
reconoce la doble filiacién paterna matrimonial, como si ocurre en el caso de la doble filiacion
materna matrimonial. Lo anterior, tiene como fundamento que la filiacién paterna se basa en una

presuncion de paternidad respecto del marido de la mujer que ha dado a luz'”

. Por lo que ocurrirfa
exactamente la misma situacion que en la legislacion argentina, en donde existe un reconocimiento
de la comaternidad entre la mujer que se somete a técnicas de reproduccion asistida y su conyuge,
debido al vinculo matrimonial. No obstante, esto no ocurre en el caso de una posible copaternidad

pues, al igual que en Argentina y en Chile, la maternidad es determinada por el parto.

El Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia 835/2013 de recurso de casacion interpuesto en
contra de sentencia dictada por Secciéon Décima de la Audiencia Provincial de Valencia, deniega la
solicitud de inscripcion en el Registro Civil de Espana de dos nifios nacidos en California, Estados
Unidos, dentro de un matrimonio espafiol, y cuya gestacion se dio a través de maternidad subrogada
o también llamada gestacién por sustitucién, en vista de que esto era contrario al orden publico
espafol, yendo en contra, especificamente, del articulo 10 de la Ley de técnicas de reproduccion

asistida.

174 Ibidem. p. 103.

175 DE LA ROSA, Op. Cit. p. 436.

176 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobte Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Art. 10.
177 Codigo Civil de Espafia. 1889. Art.116.
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Los padres argumentaron en el recurso de casacion que no permitir la inscripcion en el Registro
Civil espafiol de la filiacién por naturaleza de sus dos hijos nacidos en California en favor de los dos
hombres resultarfa discriminatorio y que ademas, privar de su filiacion a los nifios vulneraria el
interés superior de aquellos, as{ también su posiciéon juridica, y les dejaria desprotegidos. Los
recurrentes expresan que ellos son los mejores padres por naturaleza que los nifios podrian tener,
frente a la mujer que los dio a luz, que asumié su papel de mera parte en un contrato y se limité a

cumplir con las prestaciones asumidas en el mismo.

En dicha sentencia, el Tribunal Supremo de Espafia, sostiene que este no serfa un acto
discriminatorio por la orientacioén sexual de la pareja de dos hombres que buscaban inscribir la
filiacién en el Registro Civil espafiol (y que serfa denegada, debido a que el principal argumento de
la pareja era el articulo 14 de la Constitucién espanola que consagra el principio de igualdad). Esta
inscripcion vulnerarfa el orden juridico espafiol al resultar, de acuerdo con el Tribunal, “Gncompatible

con normas que regulan aspectos esenciales de las relaciones familiares”.

La inscripcién también pasarfa a llevar derechos fundamentales como la dignidad de la persona
y el interés superior del nifio consagrados en instrumentos internacionales, debido a que el interés
superior del nifio, a pesar de ser un concepto juridicamente indeterminado, no puede suponer el
amparo de situaciones jutridicas que han sido prohibidas o limitadas por el legislador'™. Sin embargo,
esto no impide que se pueda establecer la copaternidad a través de adopcién en conjunto o sucesiva
segun prevé el vigente articulo 175.4 del Cédigo Civil o por la adopcion de los hijos de uno de ellos,

por el otro'”.

2.2.2. Filiacién no matrimonial en el caso de parejas de hecho del mismo sexo en la
legislacion espafiola.

La filiacién no matrimonial es la que procede de progenitores no casados entre si ni en el
momento de la concepcion, ni en el del parto, ni tampoco con posterioridad al parto. La filiacion

no matrimonial podra ser determinada respecto de uno de los progenitores, o bien, respecto de

178 Ttibunal Suptemo, Sala Primera, de lo civil, Sentencia 835/2013 de 6 de febrero de 2014, Rec. 245/2012.
179 BENAVENTE MOREDA, Pilar. Registro y Filiacion en Parejas LGBT. En La Proteccion de los Derechos Fundamentales de
Personas LGBTI. (Valencia, Espafia, Tirant Lo Blanch, 2019) p. 346.
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180

ambos™. La determinacion de la filiacién no matrimonial se puede dar respecto de los supuestos

que establece el art. 120 del Codigo Civil espanol.

El primero de estos supuestos recae en el art. 120 de filiacién no matrimonial, el cual establece
que: “En el momento de la inscripeion del nacimiento, por la declaracion conforme realizada por el padre en el
correspondiente formulario oficial a que se refiere la legislacion del Registro Civil”™™'. De este modo, de acuerdo
a lo que indica De la Rosa, este primer supuesto quedaria restringido a las parejas heterosexuales,
pues la mera declaracion del conyuge del padre o madre, sea hombre o mujer, en su caso especifico,

no basta para determinar en su favor la filiacion'™.

Lo mismo ocurrirfa en el segundo supuesto, el que indica: “por e/ reconocimiento ante el encargado del
Registro Civil, en testamento o en otro documento piblico™”, y en el tercer supuesto: “Por resolucién recaida en
excpediente tramitado con arreglo a la legislacion del Registro Civil”™™**, los cuales se refieren a aquellos casos
de reconocimiento a los hombres y mujeres que se encuentren en una relacion de hecho con un

padre o una madre, respectivamente, los cuales no tendran derecho a acceder a esta posibilidad'®.

Por dltimo, lo mismo ocutre en el cuarto supuesto: “por sentencia firme” en caso de juicio de
b b
filiacién, como también por el hecho de “bacer constar la filiacidn materna en la inscripcion de nacimiiento
5

practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil”.

Respecto de las relaciones de hecho que mantienen dos mujeres, es importante establecer, como
ya se mencioné anteriormente, que la maternidad viene a estar determinada por el parto y que, su
pareja de hecho, mujer, no podra acceder a ser madre por naturaleza del hijo o hija de su pareja no

estando casadas'®

. En ese caso, se debera recurrir al proceso de la adopciéon. Respecto de las
relaciones de hecho entre dos hombres, solamente quedarfa limitado al supuesto de la adopcion, no

importando si es que la unién es o no matrimonial.

180 DE LA ROSA, Op. Cit. pp. 337.

181 Codigo Civil de Espafia. 1889. Art. 120.1.
182 DE LA ROSA, Op. Cit. p. 338.

183 Codigo Civil de Espafia. 1889. Art. 120.2.
18 fdem. Art. 120.3.

185 DE LA ROSA, Op. Cit. p. 341.

18 BENAVENTE, Op. Cit. p. 116.
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2.2.3. Filiaciéon por adopciéon en parejas entre personas del mismo sexo en la legislacion
espafiola.

Al momento de referirnos a la adopcién por parte de matrimonios entre personas del mismo
sexo en Espafia, es necesario en primer lugar, hacer una distinciéon respecto de la adopcion que se
puede dar en conjunto por la pareja entre personas del mismo sexo y la adopcion hecha por un

cényuge, respecto del hijo o hija de su pareja.

El Cédigo Civil espafol regula la adopcion a partir de su articulo 175. En este mismo articulo,
en su numeral 4, se establece que: “Nadie podra ser adoptado por mds de una persona, salvo que la adopcion
se realice conjunta o sucesivamente por ambos conyuges o por una pareja unida por andloga relacion de afectividad a
la conyngal. El matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcion permitird al conyuge la adopcion de los hijos de
su consorte. Esta prevision serd también de aplicacion a las parejas que se constituyan con posterioridad (...)"". El
numeral anterior permite la adopcién conjunta por parte de ambos conyuges, no haciendo una

distincion entre si las personas casadas son una pareja entre personas de distinto o del mismo sexo.

De la misma manera, se permite y reconoce la adopcién que haga uno de los conyuges respecto
de los hijos de su pareja'®. No obstante, de acuerdo a vatiadas organizaciones LGBTQ+ en Espafia,
el procedimiento de adopcion doméstica es largo y tiene una tasa de éxito baja, especialmente para

los matrimonios entre personas del mismo sexo'®’

. Es por esto que, en el caso de parejas compuestas
por dos hombres, o en el caso de parejas de mujeres lesbianas que no se someten a técnicas de
reproduccion asistida, las opciones realistas son iniciar un procedimiento de adopcion internacional

como personas individuales o convertirse en familias de acogidalgo.

A través del andlisis de la copaternidad y comaternidad en el derecho espanol, se pueden
identificar varios puntos en comun con la legislacion argentina, especificamente en el hecho de que,
a diferencia del sistema juridico chileno, ambos paises reconocen la filiaciéon que se puede dar

respecto de un nifio de dos padres o dos madres, la que se puede establecer de manera matrimonial,

187 Codigo Civil de Espafia. 1889. Art. 175.4.

188 BENAVENTE, Op. Cit. pp. 117.

18 MESSINA, Roberta y D'AMORE, Salvatore. “Adoption by Lesbians and Gay men in Enrope: Challenges and Barriers on the
Journey to Adoption. Adoption Quarterly”. pp. 64.

19 MESSINA y D* AMORE, pp. 64.
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en el caso de la comaternidad, y a través de la adopciéon que se puede dar en caso de una pareja

entre dos hombres y también entre dos mujeres.

2.3. Reconocimiento de la copaternidad y comaternidad en el derecho de Reino Unido.

Al momento en que revisamos la historia del tratamiento de las relaciones entre personas
del mismo sexo en Reino Unido, podemos encontrar varios nombres que resultan conocidos, como
el de Oscar Wilde; Christopher Isherwood; Alan Turing; Robert Mcbryde y Robert Colquhoun, por
mencionar s6lo algunos. Estos nombres corresponden a personas que vivieron en una época en la
que la homosexualidad era penalizada y perseguida en Reino Unido, y cuyas vidas parecen lejanas
al pafs que conocemos actualmente, el que ha asumido un compromiso fundamental en el
reconocimiento del derecho de las parejas entre personas del mismo sexo de poder ser padres y

formar una familia™".

La homosexualidad dejé ser un delito en Inglaterra y en Gales con la entrada en vigencia
del Sexual Offences Act 1967. Posteriormente, grupos LGTBQ+ en Inglaterra como Gay Liberation
Front, Campaign for Homosexual Equality, International Lesbian and Gay Association, Stonewall
y Outragel, demostraron su descontento en contra de las nuevas medidas que buscaban prevenir la
“promocion de la homosexualidad”y establecian que las relaciones entre personas del mismo sexo eran

“Yalsas relaciones de familia™””.

Un antecedente relevante al momento de referirse al tratamiento de las relaciones entre
personas del mismo sexo en Reino Unido, fue el Caso Dudgeon vs UK, de 1981, en el que Jeffrey
Dudgeon, residente de Irlanda del Norte, quien se auto identificaba como un hombre “gay”,
denuncié la existencia de leyes en Irlanda del Norte que criminalizaban actos homosexuales entre
dos adultos en edad de consentimiento, a través de Offences against the Person Act 1861 y Criminal Law

Amendment 1885,

191 TASKER, Fiona y BELLAMY, Clifford. “Adoption by same-sex couples - Reaffirming evidence: could more
children be placed? Family Law”, Birkbeck Institutional Research Online (2019). p. 2.

192 ROUTLEDGE, G.J. A Critical evualuation of the Law on Same-Sex Marriage. Manchester, Manchester, Metropolitan
University, 2015). p. 11.

193 European Court of Human Rights. Case of Dudgeon v. The United Kingdom. Strasbourg. 22 de Octubre de 1981.

p- 4.
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Esta criminalizacion ya habria sido dejada sin efecto en Inglaterra y Gales en 1967 (Sexual
Offences Act 1967), y en Escocia en el ato 1980 (Criminal Justice Act 1980). Por ende, la Corte
determiné que la existencia de leyes que prohibfan ciertos actos homosexuales entre dos adultos
que los consintieran, constitufa una interferencia injustificada al derecho del Sr. Dudgeon a que se
le respetara su vida privada, el que se encontraba consagrado en el art. 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos'™. De esta manera, se puede observar la importancia del derecho

internacional de los derechos humanos y su influencia dentro del derecho nacional de los Estados.

Para poder entender el reconocimiento de la copaternidad y de la comaternidad en el
detecho de Reino Unido, entonces, es necesario referirse a cuatro momentos histéricos de

reconocimiento:

(i) En primer lugar, el reconocimiento de las relaciones entre personas del mismo sexo como
unidades familiares, situaciéon que se da en sucesiva jurisprudencia de finales de los afios 90’s; (if) en
segundo lugar, la entrada en vigencia de Adoption and Children Act 2002; (iii) en tercer lugar, la entrada
en vigencia de Ciil Partnership Act 2004, que reconoce las uniones civiles entre parejas del mismo
sexo en Reino Unido, y (iv) por dltimo, sobre The Marriage (Same-sex Couples) Act 2013, el que

introduce al tratamiento actual de la comaternidad y copaternidad en el Reino Unido.

2.3.1. Primer reconocimiento de las relaciones entre personas del mismo sexo como unidad
familiar.

Luego de que en 1988, bajo el Gobierno de Margaret Thatcher, se introdujera el Local
Government Act 1988 que en su section 28 ““Prohibia la promocion de la homosexnalidad’ por las autoridades

locales llamadas “/ocal councils”™*

, correspondientes a instituciones de gran relevancia encargadas del
cuidado social; de la administracion de los colegios y de proveer de viviendas sociales a las personas

que viven dentro de esas areas.

Cabe destacar que esta ley fue parcialmente inspirada por el libro “Jenny lives with Eric and
Martin” (“Jenny vive con Eric y Martin”) publicado en inglés en 1983, el que narra la historia de

Jenny y su padre Martin junto con Eric, su pareja. Sobre este, su autora indica “Me di cuenta de los

194 Ibidem. p. 22.
195 T.ocal Government Act 1988. Section 28.
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problemas que los ninios enfrentaban al momento de conocer grupos familiares distintos de los que ellos estaban

acostumbrados™°.

De este modo, el libro empez6 a ser distribuido en colegios publicos dirigidos por los local
councils, erigiéndose como el origen del Local Government Act 1988. Es respecto a este libro, que la
Primera Ministra, Margaret Thatcher, declararia en su momento que “Los nifios que necesitan ser
ensefiados a respetar los valores morales tradicionales, estan siendo enseniados que tienen un derecho inalienable a ser

gay. Todos estos nirios estin siendo desprovistos de un correcto comienzo a la vida.””

Dentro de este contexto conservador, se observarfa un giro a finales de la década de los 90’s
cuando el concepto tradicional de familia se ve cuestionado en el fallo “Fitzpatrick v Sterling House
Association”, el que cambiaria el concepto de familia recogido en el Rent Act 1977 para la inclusion
de las parejas del mismo sexo al momento de que un arrendatario haya muerto, permitiendo a estas

parejas continuar con el arrendamiento de una propiedad determinada.

En este caso, dos hombres habian convivido en una relacion estable desde 1976 hasta la
muerte de uno de ellos en el ano 1994, quien era el Tenant o arrendatario de la propiedad en la que
ambos vivian. Al momento de la muerte del arrendatario, su pareja decide postular para el
arrendamiento de la misma propiedad, siéndole denegado. Frente a ello, la pareja del difunto
arrendatario alegé que al haber existido convivencia entre ellos dos, él debiese tener el derecho a
continuar con el arrendamiento de la propiedad de acuerdo al Rent Act 1977. Sin embargo, la ley,

, . . .. 9
hasta ese momento, no los reconocia como familia en el sentido tradicional.'”

Finalmente, la Corte fallarfa a favor de incluir a las parejas homosexuales dentro de la
proteccion que les otorgaba esta ley a las parejas heterosexuales. En dicho sentido, lo que hace la

Corte es reconocer que las relaciones entre personas del mismo sexo pueden comprender las

19 BOSCHE, Susanne. Jenny, Eric, Martin and Me

https:/ /www.theguardian.com/books/2000/jan/31/booksforchildrenandteenagers.features11

Recuperado de https://www.theguardian.com/books/2000/jan/31/booksforchildrenandteenagers.features11
T THATCHER, Margaret. 1987. Speech to Conservative Party Conference. Recuperado de:

https:/ /www.matgaretthatcher.org/document/106941

198 Fitzpatrick v Sterling Housing Association ltd. Coutt of Appeal, 1999.
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caracteristicas de una familia, lo cual significarfa la evolucién de las condiciones sociales respecto

de las personas que pueden calificar como familia"”.

El progreso, respecto del reconocimiento y proteccion de las parejas entre personas del
mismo sexo, es precedido por la entrada en vigencia de Human Rights Act 1998, el cual promovié el
hecho de que cualquier tipo de discriminacién fuese inaceptable, y “trajo los derechos a casa”,
reforzando aquellos principios establecidos en la Convencién Europea de Derechos Humanos,

aplicandolos en los fallos domésticos™.

2.3.2. La entrada en vigencia del Adoption and Children Act 2002. Reconocimiento de la
adopciéon homoparental en Reino Unido.

El Adoption and Children Act 2002 representé un cambio de paradigma respecto del
entendimiento de la paternidad y la maternidad en el Reino Unido, y es el segundo antecedente legal

de reconocimiento de las relaciones entre personas del mismo sexo como una unidad familiar.

En un primer término, El Adgption and Children Act 2002 reconoce el welfare principle
(“principio de bienestar”), en linea con el Children Act 1989, que en su ‘Section 1” establece que
aquellas decisiones que afecten a los nifos, nifias y adolescentes deberan ser hechas en su “best
interes?” (“su mejor interés”) de la misma manera que en nuestra legislacion nos referimos al interés

2! En un

superior del nifio y, en concordancia, con la Convenciéon Europea de Derechos Humanos
segundo término, a través del Adoption and Children Act 2002, la elegibilidad para adoptar en
Inglaterra y Gales se ve completamente modificada, debido a que bajo el Children Act 1976 sélo
parejas que estuvieran casadas o personas solteras podian adoptar (de la misma manera que ocurre

en la actualidad en nuestro pafs), por lo que, aun parejas entre personas de distinto sexo que no

estuvieran casadas, no podian adoptar bajo esta ley.

199 GLENNON, Lisa. Fitzpatrick v. Sterling Housing Association 1.td - An Endorsement of the Functional Family? International
Journal of Law Policy and the Family , 14, abstract (2001).

200 ROUTLEDGE, G.J. A Critical evnaluation of the Law on Same-Sex Marriage. (Manchester, Manchester Metropolitan
University, 2015). pp.14. Citando a CRETNEY, Stephen. Same sex relationships: From “Odions Crime” to “Gay Marriage.” p.
43.

200 FERGUSON, Lucinda. “The Jurisprudence of Making Decisions Affecting Children: An Argument to Prefer Duty to Children's
Rights and Welfare. Law in Society: Reflections on Children, Family, Culture and Philosophy - Essays in Honour of Michael
Freeman” (Btill 2015), 6/2017”. p. 17.
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Posteriormente, con la entrada en vigencia del Adoption and Children Act 2002, section 50,
tanto las parejas entre personas de distinto sexo (que no estuviesen casadas) como las parejas entre
personas del mismo sexo podrian adoptar en un plano de igualdad con las parejas casadas®”, bajo

el entendimiento de que™:

“50. Adoption by couples.

(1) An adoption order may be made on the application of a couple were both of them have attained the age
of 21 years. (Una orden de adopcién puede ser hecha en la postulacion cuando ambos miembros de
la pareja hayan cumplido la edad de 21 afos).

(2) An adoption order may be made on the application of a couple where (Una orden de adopcion
puede ser hecha en la postulaciéon de una pareja cuando:).

(a) one of the couple is the mother or the father of the person to be adopted and has attained the age of 18
years, and (b) The other has attained the age of 21 years. (a) uno de los integrantes de la pareja sea madre
o padre del nifio o nifia que sera adoptado, y haya alcanzado la edad de 18 de afios, y (b) el otro
integrante de la pareja haya alcanzado los 21 afios). Mas nada dice respecto del sexo de aquellas

couples (parejas) que pueden adoptar.

2.3.3. La entrada en vigencia de Civil Partnership Act 2004: Reconocimiento de las uniones
civiles entre personas del mismo sexo en Reino Unido.

El Civil Partneship Act 2004 entro en vigencia en noviembre de 2004, y la primera union civil
tuvo lugar en diciembre de 2005. Esta ley se introdujo con el objeto de crear un nuevo estatus legal
que permitiese a las parejas entre personas del mismo sexo ganar un reconocimiento formal de sus
relaciones y permitirles acceder a un ancho nimero de derechos y responsabilidades™. Entre
aquellos derechos y responsabilidades, se encuentra la obligacién de proveer para la razonable
mantencién de hijos de la familia, entendiéndose este como una nueva proteccion y reconocimiento
a los vinculos familiares en una pareja entre personas del mismo sexo (amparada por el derecho) y

sus hijos.

22 BALL, Caroline. “The Adoption and Children Act 2002. A Critical Examination. Adoption and Fostering”, Volume 29, Issue
2. p.10.

203 Adoption and Children Act 2002.

204 STYCHIN, Catl. Couplings: Civil Partnership in the United Kingdom. New York, Estado Unidos, New York City Law
Review, 2005) p. 547.
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2.3.4. La actualidad: The Marriage (Same-sex Couples) Act 2013: Reconocimiento del
matrimonio entre personas del mismo sexo en Reino Unido.

El Marriage (same sex couples) Act 2013 representa un hito en los derechos de las parejas entre
personas del mismo sexo en Reino Unido, pues marca la culminacién de la serie de cambios legales
durante los ultimos veinte afios que han removido las desigualdades formales para las personas
LGTBQ+*”. Este es un cambio de paradigma no sélo respecto de las uniones entre personas del

mismo sexo, sino que también respecto del concepto de familia en Reino Unido.

Actualmente, el nimero de familias que estan basadas en una unién entre personas del
mismo sexo asciende a 232.000 en el afio 2018, La introducciéon del reconocimiento del
matrimonio entre personas del mismo sexo en marzo de 2014 ha llevado a un rapido crecimiento
en el nimero de hogares compuestos por parejas homosexuales™’. A pesar de ser una institucion
mas bien simbolica (bajo los términos mencionados a lo largo del capitulo), exista un

reconocimiento de las parejas entre personas del mismo sexo como familia.

De igual forma, estas parejas podian acceder a uniones civiles que les otorgaban los mismos
derechos que el matrimonio y también a adopcién en conjunto. Sin embargo, la desigualdad formal
en términos de acceso a la institucién del matrimonio continuaba latente, de ahi el uso de la
expresion “Marriage of same sex couples is lawful " (“El matrimonio entre personas del mismo sexo es
legal”), pues pondria fin a la discriminacién formal de acceso a derechos en Inglaterra y en Gales, y

de forma posterior, en Escocia (2014) e Irlanda del Norte (2020).

205 CLEMENTS, Ben. “Public Opinion Toward Homosexuality and Gay Rights in Great Britain. Public Opinion Quarterly”, Vol.
78, N° 2. p. 524.

206 NATIONAL STATISTICS, Office. “Families and housebolds in the UK. Statistical Bulletin”. p. 4.

207 Idem.

208 The Marriage (Same-sex Couples) Act 2013.
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3. Capitulo III: La copaternidad y comaternidad en el derecho chileno

3.1. Primer reconocimiento legal de las familias homoparentales en Chile: El acuerdo de

union civil.

El proyecto de ley de acuerdo de unién civil, presentado en el afio 2011, constituye el ultimo
de varios intentos legislativos de reconocimiento y proteccién a las uniones entre personas del

mismo sexo, que habfan sido discutidos desde principios del siglo XXI en Chile™”.

Es importante establecer que las demandas por un reconocimiento de las uniones entre
personas del mismo sexo fueron ignoradas luego de la entrada del pais en democracia, y las
problematicas que suftia la comunidad LGBTQ+ en Chile fueron invisibilizadas por una sociedad,
predominantemente heterosexual y tradicional. Es en el afio 2003 cuando ingresa a tramitacion, el
primer proyecto de ley que buscaba regular las uniones civiles entre parejas del mismo sexo en Chile.
Este proyecto setfa rechazado, pero marcaria un importante precedente para posteriores discusiones

en nuestro paism.

Posteriormente, en marzo del afio 2012, tras el asesinato de Daniel Zamudio Vera, se genera
un repudio generalizado por parte de las organizaciones LGBTQ+ (entre ellas el Movimiento de
Integraciéon y Liberacion Homosexual, la Fundacién Iguales y el Movimiento por la Diversidad
Sexual y de Género), politicos y de la sociedad civil hacia la discriminaciéon y situaciones de

homofobia que se vivian en Chile®',

A finales de la primera década del siglo XXI, fueron multiples los proyectos de ley
presentados con motivo de la necesidad de regular la situacion de las parejas entre personas del

mismo sexo. Sin embargo, los tres proyectos de ley presentados para tramitacion solamente

212

buscaban regular los efectos patrimoniales respecto de estas uniones” . Este es el caso de los dos

209 TAPIA, Mauricio. Acuerdo de Unién Civil: Una revision de su justificacién, origen y contenido. En Estudios sobre la
nueva ley de Acuerdo de Unidn Civil. (Santiago de Chile. Editorial Thomson Reuters. 2016). Pp. 17-44.

210 MOYA, Josefina. “Ley 20.830 de Acuerdo de Unién Civil: ¢un reconocimiento completor” Revista Academia y Critica,
N° 03, p. 7.

211 Ibidem. p. 7.

212 QUINTANA, Matfa Soledad. “El Acuerdo de unién civil. su regulacién. semejanzas y diferencias con el mattimonio
en el ordenamiento juridico chileno”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XILIV, pp. 121-
140.
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proyectos presentados en 2009 y 2010, y también en el proyecto presentado el 8 de agosto de 2011,

el que actualmente es ley.

Luego de una ardua tramitaciéon en el Congreso y, posteriormente, en el Tribunal
Constitucional, el 13 de abril de 2015 fue promulgada por el Poder Ejecutivo la Ley N° 20.830, que
regula el acuerdo de unién civil. Dicha normativa entré en vigencia seis meses después de su

publicacién en el Diario Oficial, el 21 de abril de 2015.

El articulo 1 de dicha ley, define al acuerdo de unioén civil de la siguiente forma: *" “(...) Un
contrato celebrado entre dos personas que comparten un hogar, con el propdsito de regular los efectos juridicos derivados
de su vida en comiin, de cardcter estable y permanente”. Este concepto dista de aquel contemplado en el
articulo 102 del Codigo Civil, el cual define al matrimonio en los siguientes términos: “E/ matrimonio
es un contrato solemme por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con

el fin de vivir juntos, de procrear, y de anxiliarse mutnamente’™".

El profesor Gabriel Hernandez, al momento de referirse a las diferencias entre ambas
instituciones, reconoce como una importante diferencia entre el matrimonio y el acuerdo de unién

civil, que en este Gltimo ‘1o rigen a su respecto las finalidades del matrimonio (destacadamente, procreaciin)’™".

Las diferencias entre el acuerdo de union civil y el matrimonio son multiples. Mientras que
el matrimonio origina el estado civil de “casado”, el acuerdo de unioén civil (AUC) origina el estado
civil de “conviviente civi/”. El acuerdo de unién civil se celebra con una cantidad menor de
formalismos, a diferencia del matrimonio. Ademas, el acuerdo de unién civil, solamente tiene dos
posibles regimenes de bienes: la separaciéon de bienes y la comunidad. Por su parte, en el
matrimonio, existen tres regimenes de bienes: la sociedad conyugal, la separacion de bienes y la

participacion de los gananciales.

Un punto no menor dice relacion con la forma de poner término a estos contratos. En el

caso del acuerdo de unién civil su terminacién es mas flexible, pudiendo terminar por mutuo

213 Ley de Acuerdo de Unién Civil -20.830-. Chile. Art. 1. Afio 2015.

214 Codigo Civil. 1855. Chile. Art. 102.

215 HERNANDEZ, Gabriel. Valoracion, aspectos destacados y critica de la 1ey que crea el Acuerdo de Union Civil. En Estudios
sobre la nueva Ley de Acuerdo de Union Civil (1-8). (Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2016), p. 8.
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acuerdo o por voluntad unilateral de uno de los contrayentes. Por otra parte, en el caso del
matrimonio, dicha culminacién es mas compleja debido a -entre otros factores- su caracter

jurisdiccional.

A partir de las diferencias constatadas anteriormente, resulta curioso el hecho de que se
produzca una disminuciéon de los deberes consagrados en el acuerdo de unién civil y en el
matrimonio. En el entendimiento de que el primero sélo se refiere al deber de ayuda mutua y al
deber de solventar los gastos ocasionados por la vida en comun, pero no consagra el derecho de

alimentos reciprocos entre los convivientes civiles*®.

El acuerdo de unién civil es una instituciéon compleja, debido a que a través de €l, las parejas
entre personas del mismo sexo pueden regular su convivencia, regulando asi los efectos juridicos

27 Adicionalmente, las

de su vida afectiva, que resulta ser la columna vertebral de la vida familiar
parejas entre personas del mismo sexo a través de la celebraciéon de un acuerdo de union civil podran
gozar de aquellos derechos que otorga el matrimonio, pero solamente a través de una figura especial,

hecha a medida, para aquellas.

Es clara la distincion del estatuto de proteccion que gozan las parejas entre personas de
distinto sexo y las parejas entre personas del mismo sexo. Esta problematica se conoce
doctrinalmente como “separados pero ignales™'®, la que es recogida a partir de la sentencia Plessy Vs.
Ferguson de la Corte Suprema de Estados Unidos de 1896, la que reconoce el derecho de igualdad
respecto de personas de raza blanca y personas afroamericanas, pero que establece: “en la naturaleza

de las cosas no pudo ser entendido abolir aguellas distinciones basadas en el color de las personas™".

Asimismo, la doctrina de separate but equal (““separados, pero ignales”) no sélo ha sido recogida
en el contexto del racismo, sino que también respecto del trato de las parejas entre personas del
mismo sexo, especificamente con el surgimiento del reconocimiento de uniones civiles entre
personas del mismo sexo en EE.UU a principios de los anos 2000. Ante esto Cox, establece que:

“La tradicion de la legislatura ha sido la de respetar los limites del preferente estatus social del matrimonio para

216 QUINTANA, Op. Cit. p. 129.

27 HERNANDEZ. Op. Cit. P. 9.

28 ESPEJO y LATHROP, Op. Cit. p. 9-16.

219 Plessy v. Ferguson. 1896. United States Supreme Court.
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parejas de distinto sexo, mientras que ba desfavorecido historicamente a las parejas entre personas del mismo sexo.
En vez de poner fin a tal tradicion, la legislatura la ha perpetnado al segregar a las parejas entre personas del mismo
sexo en la institucion de las uniones civiles, una institucion que permanece solo como un “delgado disfraz” de ignaldad
Y una ‘pdlida sombra” de la institucion del matrimonio heterosexual. (...) No hasta que las parejas entre personas
del mismo sexo, tengan la libertad para casarse lo que queda de esa “condicion legal de inferioridad” serd levantada

de nosotros”*.

Si bien el acuerdo de union civil regula las uniones entre personas del mismo sexo desde
una perspectiva patrimonial, no regulé la filiaciéon de los hijos de parejas homoparentales. Lo que
deja a las parejas del mismo sexo en una desigualdad al acceso de la paternidad y maternidad en

con]unto.

Aquellos nifios, nifias y adolescentes que sean parte de una familia formada por padres del
mismo sexo, estan desprotegidos respecto de uno de aquellos, debido a que el acuerdo de unién
civil no da lugar a la posibilidad de la doble paternidad o doble maternidad. Tal fue el caso de Attilio,
el nifio nacido a través de una técnica de reproduccion asistida en una pareja conformada por dos
mujeres que habfan celebrado un acuerdo de unién civil, de forma previa a su nacimiento. No
obstante, a pesar de que la unién de sus madres sea reconocida por el ordenamiento juridico,

solamente se le reconoce el vinculo juridico a Attilio con su madre biologica.

Para el ordenamiento juridico, su madre no biolégica, no era mas que la pareja de su madre,
a pesar de haber sido parte fundamental de su desarrollo, incluso de forma previa a su nacimiento.
Esta falta de reconocimiento de la comaternidad respecto del nifio, se mantendria asi hasta la
dictacién de sentencia en caso de accion de reclamacion de maternidad del Segundo Juzgado de

Familia de Santiago, en junio de 2020.

Queda claro que, como menciona el profesor Mauricio Tapia respecto del acuerdo de unién
civil, este: “es un matrimonio corregido, pero sin hijos.”’. Es en esta misma linea que el profesor Jorge

Del Pic6 establece que: “E/ acuerdo de unidn civil tiene una finalidad genérica consistente en la regulacion de los

220 COX, Barbara. “But Why Not Marriage: Some Thoughts on Vermont’s Civil Unions Law, Same-Sex Marriage, and
Separate But (Un) Equal”. Vermont Law Review (2000). p. 25.
21V TAPIA, Op. Cit. pp. 17-44.
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efectos juridicos derivados de su vida afectiva en comrin (...) la finalidad de procreacion que se encuentra expresamente

indicada en la definicion legal de matrimonio (...) es omitida en la definicion de AUC.”**

Segun el profesor Corral, quién es critico de la Ley N® 20.830 y del matrimonio entre
personas del mismo sexo, el acuerdo de unién civil serfa una iniciativa juridica que busca dos
objetivos, que a su juicio serfan inconciliables. En primer lugar, establecerfa un estatuto juridico
para las uniones en parejas de distinto sexo (fuera del matrimonio). En segundo lugar, el otorgar
legitimidad y estatus familiar a las parejas entre personas del mismo sexo (lo que no terminé
ocurriendo, pues se reconocié a las parejas entre personas del mismo sexo como una unidad
familiar, pero no contemplé a aquellos nifos, nifias y adolescentes que podrian ser hijos de aquellas

familias homoparentales). >

En el caso de las parejas entre personas de distinto sexo el legislador crey6 necesario regular
aspectos patrimoniales sin aquellas formalidades propias del matrimonio, para que tales parejas que

no desearan casarse optaran por contraer un acuerdo de unién civil.

En el caso de las parejas entre personas del mismo sexo, el acuerdo de unién civil fallé.
Debido a que, a pesar de ser un primer reconocimiento juridico de tales uniones y ofrecer una
protecciéon patrimonial a los individuos dentro de parejas entre personas del mismo sexo, no
contemplo aquellos efectos extra patrimoniales propios del derecho de familia, de la regulaciéon que
tiene tradicionalmente el matrimonio. En dicho sentido, no es suficiente un estatuto basico de

efectos patrimoniales, sino que era necesario un régimen juridico familiar™”.

La ley que crea el Acuerdo de Unién Civil —Ley 20.830— solo se refiere a la paternidad o la

maternidad en su articulo 21, excluyendo a parejas entre personas del mismo sexo explicitamente,

122 5

debido a que contiene una presuncion de paternidad no matrimonial™. A este respecto, el articulo

21 establece que: “para efectos de la presuncion de paternidad, en caso de convivientes civiles de distinto sexo se

222 DEL PICO, Jorge. Matrimonio y Acuerdo de Union Civil- apreciacion comparada centrada en la diferencia de los fines. En Estudios
de Derecho Familiar I. (Santiago, Chile, Legal Publishing, 2016) pp. 243-254.

222 CORRAL, Herndn. “Sobre la Ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Unién Civil: una primera (y ctitica) mirada”.
Revista de Derecho de Familia, vol. 1 N° 9.

224 CORRAL, Herndn. “Sobre la Ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Unién Civil: una primera (y critica) mirada”.
Revista de Derecho de Familia, vol. T N° 9.

225 RODRIGUEZ, Op. Cit. pp. 81-90.
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estard a las normas que la regulan en el articulo 184 del Cddigo Civil”. Por su parte el citado articulo 184 del
Codigo Civil dispone lo siguiente: ‘“Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del

matrimonio y dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion judicial de los conynges”.

Lo anterior, resulta ser un acto discriminatorio en contra de las parejas entre personas del
mismo sexo, que celebran un acuerdo de union civil. Al respecto, la profesora Goémez de la Torre
ha comentado que: “Se puede seralar que esta ley es un avance porque otorga proteccion juridica a las familias
basadas en la convivencia, independiente de que sean heterosexuales n homosexuales (...) Por otra parte, establece
diferencias entre los hijos de una pareja heterosexual y homosexual, que nacen durante la convivencia civil: los primeros

estan amparados por la presuncion de paternidad, los otros no™.

A modo de conclusion, la ley que crea el acuerdo de unidén civil constituye un importante
avance en materia de reconocimiento legal de las parejas homosexuales. Pero no solamente eso,
pues también ofrece un ambito claro de proteccion a las relaciones entre personas del mismo sexo
en varios aspectos: se crea un estado civil (el de conviviente civil) entre aquellos que celebran un

1227

acuerdo de union civil™’ y también existe un reconocimiento al lugar del conviviente en la vida de

su pareja.

Ademas, existe un progreso sobre la proteccion de la familia formada entre los
convivientes™, como lo son: (i) el hecho de que establezca el deber de ayuda mutua entre los
convivientes; (i) la obligacién de los convivientes de solventar los gastos de la vida en comun; (iii)
existencia de derechos sucesorios entre los convivientes civiles (pasando a ser legitimarios uno del
otro); (iv) la posibilidad de los convivientes civiles a incorporarse como beneficiarios de salud del
otro conviviente; (v) el establecimiento de dos regimenes de bienes (comunidad y separacion de
bienes); (vi) el derecho de adjudicacién preferente para el conviviente civil sobreviviente del
inmueble en que resida y que haya sido residencia principal de la familia; (vii) la posibilidad del
conviviente civil para reclamar las indemnizaciones derivadas de los petjuicios a que se hubieren

dado lugar por la comision de un hecho ilicito de un tercero que hubiese causado el fallecimiento

226 GOMEZ DE LA TORRE, Marticruz. La presuncién de paternidad en la 1.ey de Acuerdo de Unidn Civil. En Estudios sobre la
nueva ley de acuerdo de union civil. (Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2016). pp. 107-116.

27 TRONCOSO, Hetrnan. Derecho de Familia. 17 Ed. (Santiago, Chile, Legal Publishing, 2020). p. 253-255.

228 BUSTOS, Magdalena. Efectos juridicos para los convivientes civiles pactados de acuerdo a la ley N° 20.830. En Estudios sobre la
nueva ley que crea el acuerdo de union civil. (Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2016). pp. 71-80.
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del conviviente civil, o que lo imposibilitara de exigir la accion por si mismo; (viii) la posibilidad de
que uno de los conyuges solicite al momento de disolucién del acuerdo; la compensacion econdémica
por haberse dedicado a las labores propias del hogar, y por dltimo, (ix) la declaracion de la residencia

principal de los convivientes como bien familiar.

Sin embargo, el acuerdo de unién civil resulta insuficiente como marco juridico de la
proteccién y reconocimiento de las uniones entre personas del mismo sexo. Esto, debido a que
coloca a estas parejas en una situaciéon de desigualdad en comparacion a aquellas parejas entre
personas de distinto sexo, al estar sujetos a un estatuto de proteccion distinto al matrimonial. Esta
desigualdad se expresa en que si bien existe una proteccién de indole familiar, no existe un intento
de regular la posibilidad de que ambos convivientes de ser padres o madres en conjunto de un hijo

o hija en comun.

A modo de cierre, resulta relevante lo establecido por el profesor Polit: “E/ AUC, para
quienes lo contraen, es una buena regulacion a efectos de saldar nuestra deuda de ignaldad con quienes teniendo una
relacion afectivo-sexual (ya sean hetero u homosexnales) no tenian reconocimiento por parte del Estado de constituir
una familia ni la regulacion de sus relaciones patrimoniales entre si'y para con terceros (...) el AUC es el primer
paso en otorgar las herramientas legales para que las parejas del mismo sexo logren su mayor desarrollo espiritnal en
el dmbito de la familia, debemos avanzgar mids temprano que tarde hacia la consagracion legal del matrimonio

ignalitario y la adgpcion por parte de parejas del mismo sexo’.

3.2. Falta de reconocimiento de norma expresa que permita o prohiba la filiacién de un
nifio o nifia por dos padres o dos madres: Ley N° 19.585 -Ley de Filiacién- .

“La filiacidn se ha entendido como un hecho juridico, que constituye un estado civil y que es fuente de derechos

y obligaciones, este vinenlo une al hijo con sus padres”™”.

229 POLIT, Joaquin. A propdsito del Acuerdo de Unién Civil (AUC): Algunas reflexiones en torno a la funcién de! Derecho Civil en
el derecho de las personas y de la familia. Criticas y sitnacion del conviviente civil en la Ley AUC. En Estudios sobre la nueva ley de
acuerdo de union civil. (Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2016). pp. 45-60.

20 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit. pp. 27.
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na vision tradicional del concepto de filiacidén es aquella que la concibe como ‘“Ya relacion
U ision tradicional del to de filiaci quella que 1 ib “la rel,

entre dos personas que consiste en que una de estas personas es padre o madre de la otra™

. Sin embargo, este
concepto de filiacién resulta problematico para los objetivos de este trabajo, debido a que limita el
concepto de filiacién a aquel que existe entre una persona con su padre y madre. Lo anterior, no
considera la copaternidad ni la comaternidad, en las que, una persona podra tener un vinculo con

dos padres o con dos madres, y que este vinculo sea reconocido por el derecho, dejandose de lado

la concepcion binaria heterosexual de la filiacion.

En aquellos pafses que han reconocido el matrimonio igualitario, los conceptos de padre o
madre se ven acoplados a un concepto mas amplio, el de “progenitor”, de tal forma que los
certificados de nacimiento, en vez de decir ‘padre” o “madre”, dicen progenitor, esto ocurre para no
hacer diferencias de género entre aquellos que asumen la funcién juridico-social de la maternidad o

paternidad®”.

En Chile, el tratamiento juridico de la filiacién sufrié un cambio total de paradigma, a través
de la dictacion de la Ley 19.585 —Ley de Filiaciéon—, publicada en el Diario Oficial el 26 de febrero
de 1998, vigente desde octubre de 1999, la que, tal como su titulo indica, modificé el Codigo Civil
y otras normas relevantes en materia de filiacién. Antes de su entrada en vigencia, el ordenamiento
juridico distingufa entre hijos legitimos, naturales e ilegitimos, segtn si habfan nacido dentro del
matrimonio, fuera de ¢él, pero habfan sido reconocidos por su padre o madre o si no tenfan

reconocimiento algun0233.

La Corte Suprema, en sentencia de 14 de octubre de 2009, establece que: “Asi las cosas, la
Ley 19.585, vigente a partir del 27 de octubre de 1999, introduce importantes cambios en materia de filiacion,
estableciendo la (filiacion) matrimonial y no matrimonial, terminando de esta manera, con las anteriores categorias
de hijos y las diferencias existentes entre ellos. El nuevo sistema se funda en principios como la ignaldad de las

personas, el derecho a la identidad y el de libre investigacion de la paternidad o maternidad (...)"*

21 SOMARRIVA, Manuel. La filiacion. Estudio doctrinal y de legislacion comparada. (Santiago, Chile, Editorial Nascimiento,
1931). p. 31.

222 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit. p. 28.

233 Boletin N° 12104-07. Modifica la Ley N° 19.585, en materia de filiacién de los hijos naturales que hayan sido
reconocidos mediante declaracién antes el Servicio de Registro Civil, con anterioridad a su entrada en vigencia.

234 Corte Suprema de Chile. Rol 4783-2009. Sentencia de 14 de octubre de 2009.
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Una situacion que resulta evidente al momento de revisar las normas de filiacién en nuestro
pais, es el hecho de que no existe ninguna consideracién respecto de la copaternidad o
comaternidad. En vista de ello, la discusiéon sobre la filiacion se dividira en dos partes: en primer
lugar, se analizaran aquellos principios que informan el marco juridico de la filiacién en nuestro pais
y el reconocimiento necesario que debe tener la copaternidad y la comaternidad. En segundo lugar,
se estudiara la manera en que se determina la filiaciébn en nuestro pafs, tanto matrimonial como no

matrimonial, para introducir el analisis de jurisprudencia de la siguiente parte de este capitulo.

I. Principios que informan el marco juridico de la filiacion en Chile:

Se hara un estudio de tres principios que inspiran el marco juridico de la filiacién en nuestro
paifs, tales son: (i) La igualdad de todos los hijos; (ii) El interés superior de los hijos y, por ultimo,

(iii) El derecho a la identidad.

a) Igualdad de todos los hijos en 1a filiacion:

El Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, en su observaciéon N° 14,
establecid que “La nocidn de ignaldad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y
es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cnal es incompatible toda sitnacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzea a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo

trate con hostilidad’™”

La aplicacion del principio de igualdad implica la no discriminacién entre los hijos, no
importando cuales sean las circunstancias de su nacimiento, pudiendo haberse producido este
dentro o fuera del matrimonio, y otorgandose asi, una igualdad respecto al goce de derechos a todos

los hijos.”

De acuerdo al articulo 33 del Cédigo Civil, el cual establece el hecho que: “La /ey considera
zguales a todos los hijos”. Las discriminaciones a las personas en razén de su nacimiento, arbitrarias en

tanto no sean justificables, constituyen un atentado en contra del principio de igualdad consagrado

235 Observacion N" 14. Comité de los Derechos del Nifo. Naciones Unidas.
236 DEL PICO, Op. Cit. Pp. 36.
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en los articulos 1°y 19 N° 2 de la Constitucion. Se reconoce asi, de forma expresa, la igualdad entre

los hijos, con especial trascendencia en materias de filiacion.”

El reconocimiento del principio de igualdad de los hijos es el cambio mas relevante que
trajo consigo la Ley N°19.585, al eliminar las injustas y arcaicas categorias de hijos que existian hasta
antes de su dictacion, esto es, hijos legitimos, ilegitimos y naturales. No obstante, es claro que esta
protecciéon ampara s6lo a hijos cuyos padres son parejas heterosexuales, existiendo, por ende, una
discriminacién respecto de aquellos nifios que nacen en el seno de una familia formada por la unién
entre personas del mismo sexo. Los hijos de estas ultimas no se encuentran protegidos por este
principio del ordenamiento juridico, entendiendo que tendran solo la filiacién establecida respecto
a uno de sus padres o madres. Debido a que la ley no reconoce la copaternidad ni la comaternidad

de forma expresa, se crea otra categorfa de hijos, igualmente discriminatoria.

b) Elinterés superior de los hijos en la filiacién.

Se tiende a hablar del interés superior de los nifios como un principio que permea las normas
de derecho de familia. Habiéndome referido a este principio como uno de aquellos que esta
involucrado en la familia homoparental, es necesario hacer una correlacién de este principio como

uno de caracter relevante en la filiacién.

El interés superior del nifio, en materia de filiacidn, se ve expresado, principalmente, en tres
consideraciones relevantes™: (i) En primer lugar, respecto de la accién de reclamacion, se permite
al hijo o hija la indagacién de su filiacién cuando esta no esté determinada, pues se vincula a su
derecho a la identidad personal, dentro de cuyos atributos esta el de tener un nombre y conocer a
sus padres o madres. (ii) En segundo lugar, al momento de analizar la sentencia del Segundo Juzgado
de Familia de Santiago, “De Ramin con Di Giammarino”, se podra dar cuenta que esta se da en el
contexto de una accién de reclamacién de maternidad respecto de Attilio De Ramoén, legitimando
su interés superior a tener una filiacién determinada respecto de sus dos madres. (iii) Por ultimo, en

cuanto a la acciéon de impugnacion, se permite al hijo o hija rechazar una filiacién cuando esta no

coincida con la verdad biolégica y social.

237 ALVAREZ, Rommy. Dasios en las Relaciones Familiares y el Derecho a la Identidad en la Filiacién. (Santiago, Chile, Editorial
Thomson Reuters, 2018). p. 128.
28 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit. p. 100.
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c) El Derecho ala identidad en la filiaciéon.

Se constituye como el derecho de toda persona de conocer quiénes son sus padres y alcanzar
su pertenencia en una determinada familia. Por tanto, a través de este derecho, una persona puede

2 Este principio no sélo apunta al reconocimiento de

aspirar al reconocimiento social que merece
la verdad biolégica de la identidad de una persona, sino que también respecto a aquella identidad
social, siendo este el caso de los hijos de parejas homosexuales. Debido a que cuando un nifio o

nifia crece dentro de una familia homoparental, esto constituye una experiencia que forma una

identidad relacionada con quiénes son sus padres, la cual debe ser reconocida por el derecho.

I1. Determinacion de la filiacion en Chile.

Habiendo analizado durante el primer capitulo, la adopcién y las técnicas de reproduccion
asistida como formas de determinacion de la filiacién homoparental, me referiré a continuacioén al
tratamiento de las clasificaciones de filiaciéon que establece el ordenamiento juridico chileno. En
este punto, resulta claro que las formas de filiacién consagradas en el derecho, excluyen la

posibilidad de copaternidad y comaternidad.

En primer lugar, se debe distinguir entre la filiacion determinada y la filiacién no
determinada. Determinar la filiaciéon consiste en “la afirmacion juridica de una realidad biologica
presunta relativa a la paternidad y/o maternidad”**. La filiacién determinada es aquella obtenida
mediante el reconocimiento voluntario del padre, madre o ambos, o a través de una sentencia
judicial en un juicio de filiacion™'; tal es el caso de filiacién determinada en la sentencia definitiva
en causa RIT C-10028-2019, la que fue establecida de manera judicial, respecto la madre no

biolégica del nifio.

La filiacion no determinada o indeterminada, es aquella que no retne ninguna de las
circunstancias anteriores, por lo que no ha sido obtenida ni a través del reconocimiento voluntario

ni tampoco a través de una sentencia judicial®”. De este modo, el articulo 180 del Cédigo Civil,

2% DEL PICO, Op. Cit. pp. 426-440

290 LACRUZ, José y SANCHO, Francisco. Elementos del Derecho Civil. Tomo I17. p. 504. (Espafia, Editorial Dykinson,
2005).

24 BARCIA, Rodrigo. Estructura del Derecho de Familia y de la Infancia. Tomo I1. (Santiago, Chile, Legal Publishing, 2020)
p. 876. o

22 BARCIA, Op. Cit. p. 876.
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establece que: “La filiacion produce efectos civiles cuando queda legalmente determinada, pero éstos se retrotraen a

la época de la concepcion del hijo”.

La filiacion determinada puede ser dividida a su vez entre filiacibn matrimonial y no
matrimonial. La filiacién sera matrimonial cuando exista matrimonio entre los padres al momento
de la concepcion o del nacimiento del hijo o hija. Existe también filiacion matrimonial en caso de
que el hijo o hija nacido antes del matrimonio de sus padres sea reconocido por ellos, antes o
durante el acto del matrimonio. La filiacién no matrimonial es aquella en la que no existe un vinculo
matrimonial entre los padres al momento del nacimiento del nifio o nifia, ni tampoco de forma

posterior”™.

En la filiacién matrimonial, existe una presuncioén de la paternidad de los hijos que hayan
nacido después de la celebracién del matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su celebracion,
la que se encuentra establecida en el articulo 184 del Cédigo Civil y en el articulo 21 de la Ley N°
20.830 (debido a que la presuncién también aplica en caso de los convivientes civiles)**. Esta
presuncion ocurre debido a la aplicacion del principio ‘pater is est quem nuptiae demonstrat” (padre es
quien las nupcias demuestran)*, por lo que esta atribucién de paternidad al marido o conviviente
civil de la madre no depende de la voluntad de aquellos, sino que es una presuncion legal que opera
cuando se establece el vinculo del hijo o hija con la mujer casada, sin importar la voluntad de los

padres™.

Aquella presuncion de paternidad ha perdido relevancia, debido al hecho que, segun datos
del Servicio de Registro Civil e Identificacion, de los 260.513 nacimientos que hubo en Chile en el
afio 2015, sélo 73.205 ocurrieron dentro del matrimonio y 187.308 fuera de este, es decir, el
71,89%*. 1a presuncién de paternidad en caso de que se haya celebrado un matrimonio o un

acuerdo de union civil entre los padres es simplemente legal, es decir, admite prueba de lo contrario.

23 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit. p. 129.

24 Codigo Civil. 1855. Chile. Art. 184.

245 DIEZ-PICAZO, Luis y GUILLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (Tomo I: Derecho de Familia).
(Madrid, Espafia, Editoral Tecnos, 2018). p. 169-170.

246 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit. p. 132.

248 De acuerdo al Informe sobre datos registrales con enfoque de género, elaborado por Servicio de Registro Civil e
Identificacion, elaborado en Julio de 2016.
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LLa determinacién de la paternidad no matrimonial, se encuentra regulada entre los articulos
186y 194 del Cédigo Civil. El articulo 186 del Cédigo Civil establece que la filiacién no matrimonial
“queda determinada legalmente por el reconocimiento del padre, la madre o ambos, o por sentencia firme en juicio de

filiacion”. El reconocimiento es un acto juridico unilateral solemne consistente en la afirmacion de
admitir la propia paternidad o maternidad, hecha por el padre o madre que confiere el estado de

hijo o hija del reconocedor™”.

Respecto de la determinaciéon de la maternidad, nuestro ordenamiento juridico ha tenido
una vision tradicional respecto del contenido de esta. Lo anterior, debido al hecho que el parto se
ha considerado como fundante en su determinacién, por lo que, no se considera relevante el origen
genético del nifio o nifia, sino la figura de gestante que lleva el parto a término™ y, por ende, madre
es aquella que da a luz a un nifo o nina. De ahi que el articulo 183 del Cédigo Civil establezca que
“La maternidad queda legalmente determinada por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y de la
mujer que lo ha dado a lug constan en las partidas del Registro Civil”. Esto ocurre tanto para la determinacion

de la maternidad matrimonial como la no matrimonial.

Es interesante observar cémo en el derecho chileno, la filiacion se ha construido
tradicionalmente en torno al vinculo biolégico. Ante esto, la profesora Maricruz Gémez de la Torre,
menciona que: “Sz bien la procreacion es el hecho bioldgico y el presupuesto fundamental en la constitucion de la
filiacion, puede darse procreacion sin filiacion en la medida que exista una discordancia entre el presupuesto bioldgico

y el vineulo juridico. Mientras el hecho de la procreacion no trascienda juridicamente, no hay relacion paterno/ materno

filial (...). Inversamente, puede haber filiacién sin procreacion™'.

La filiacién debe ser mas amplia que el vinculo biolégico, puesto a que esta se encuentra
integrada por elementos afectivos y sociales, y la valoracién de estos elementos debe ser ponderada
por el derecho, bajo el entendimiento de que la relacion juridica que existe entre un nifio o nifia y
sus padres, madres, o madre y padre no se basa puramente en la conexién bioldgica, sino que

1252

también en aquellos factores que son parte de su identidad afectiva y social™". De manera que lo

anterior corresponde, sin duda, a un reconocimiento a la realidad social de nuestro pais, en la que

29 GOMEZ, Op. Cit. p. 153.

250 ALVAREZ, Op. Cit. p. 130.
251 GOMEZ, Op. Cit. pp. 13.

2522 ALVAREZ, Op. Cit. pp. 130.-
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los vinculos afectivos han provocado que la nocién de familia tradicional se adapte radicalmente

con el transcurso del tiempo y la evolucion de la sociedad.

3.3. Primer reconocimiento jurisprudencial de la comaternidad en Chile: Sentencia De
Ramoén con Di Giammarino, RIT C-10028-2019, Segundo Juzgado de Familia de Santiago

A lo largo de esta tesis, se ha buscado realizar un estudio respecto de comaternidad y
copaternidad, lo que conllevaria el reconocimiento de la familia homoparental en nuestro
ordenamiento juridico. En la actualidad, el antecedente de reconocimiento mas relevante de la
comaternidad en Chile es a través de la sentencia de causa RIT C-10028-2019, dictada por el
Segundo Juzgado de Familia de Santiago, que falla una reclamacién de maternidad respecto de
Attilio José De Ramén Di Giammarino y de sus madres, Gigliola Di Giammarino y Emma De

Ramon.

El andlisis de la jurisprudencia se dividira en cuatro partes: (i) En primer lugar, me referiré
a los antecedentes de hecho de la causa; (i) En segundo lugar, analizaré la sentencia dictada el dia
28 de diciembre de 2017 de la Corte de Apelaciones de Santiago, de Rol 74.926-2017, la que declara
inadmisible el recurso de proteccién presentado por Gigliola Di Giamarino y Emma de Ramon, a
partir de la negativa del Servicio Registro Civil e Identificaciéon de inscribir como hijo de ambas a
Attilio®; (iif) En tercer lugar, analizaré la sentencia de 8 de junio de 2020 en juicio de filiacién, RIT
C-10028-2019, seguida ante el Segundo Juzgado de Familia de Santiago, la cual reconoce la
comaternidad respecto de Attilio y sus dos madres, y de los fundamentos de derecho que el Tribunal
de Familia ocupa para reconocetla; (iv) finalmente, haré un estudio de las consecuencias que trae

este fallo para el reconocimiento de la copaternidad y de la comaternidad en Chile.

I) Antecedentes de hecho del caso:

Gigliola Di Giammarino y Emma de Ramoén contrajeron un acuerdo de unioén civil el dia

30 de diciembre de 2015, luego de ocho afios de relacion®*, union que les permitié adquirir el estado

255

. Gigliola y Emma celebraron el AUC con el proposito de regular los

civil de convivientes civiles

23 BENITEZ, Op. Cit. p. 171.
4 TAPIA, Op. Cit. pp. 45-82.
255 GONZALEZ, Joel. Acuerdo de Unidn Civil. (Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2017), p. 40.
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efectos juridicos derivados de su vida en comun de caracter estable y permanente. Respecto a la
institucion del acuerdo de unién civil, el Profesor Gabriel Hernandez, quien serfa citado en la

sentencia, establece que ‘finalmente (el AUC) queda perfilado como una institucion de indole familiar™".

Luego de haber celebrado un acuerdo de unién civil, la pareja se sometié a técnicas de
reproduccion asistida para as{ poder ser madres en conjunto de un hijo o de una hija. Serfa Gigliola
a quien se le implant6 el évulo fecundado con semen de un donante, por lo que, bajo la concepcion
tradicional de la maternidad, ella serfa considerada como madre de Attilio por el derecho chileno.
Sin embargo, Emma serfa su compafera durante todo el proceso de maternidad, desde la

implantacién del 6vulo, seguida por el embarazo y posterior parto, asi como la crianza del nifio.

En septiembre de 2017 nace Attilio, de actuales cuatro afios de edad, quien al momento de
su nacimiento tiene filiaciéon determinada respecto de su madre biolégica, Gigliola, al ser ella quien
ha dado a luz, segtin lo establecido en el articulo 183 del Cdédigo Civil. La maternidad no queda
determinada respecto de Emma De Ramon, conviviente civil de la madre bioldgica, compafiera
durante todo el proceso de fertilizacion y embarazo, quien ha sido una madre de hecho de Attilio.
Esto dltimo se deberia, tal y como se ha planteado, a que en el ordenamiento juridico chileno no
existe la presuncién de maternidad respecto de la conyuge o conviviente civil de la madre bioldgica,

que si existe en los ordenamientos juridicos estudiados anteriormente.

IT) Antecedente jurisprudencial previo: Sentencia de recurso de protecciéon Rol
74.926-2017 de la Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 28 de
diciembre de 2017.

Al momento del nacimiento de Attilio, la inscripcion de su nacimiento en el Servicio de
Registro Civil e Identificacion sélo consigna como madre a Gigliola Di Giammarino al ser esta su
madre bioldgica, teniendo su filiaciéon determinada por el simple hecho del parto en virtud de la
aplicacion del articulo 31 N° 4 de la Ley N° 4.808. Mientras que tal inscripciéon de nacimiento N°
7.200 no consigna a su otra madre, Emma De Ramoén. En vista de esto, las convivientes civiles

solicitaron la rectificacién administrativa de la partida de nacimiento de Attilio, puesto a que esta

256 HERNANDEZ, Op. Cit. p. 8.
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contenfa un error al consignar solamente a una de sus madres en aquella. No obstante, esta solicitud

serfa negada por el Servicio de Registro Civil e Tdentificacion®.

Ante tal negativa del Registro Civil, entendiendo que aquello constitufa un acto arbitrario e
ilegal que ocasionaba una forma de privacion, perturbacién o amenaza en el ejercicio de un derecho

constitucional®®?

, las convivientes interpusieron un recurso de protecciéon ante la Corte de
Apelaciones de Santiago indicando que, aquel acto las habia privado, perturbado y amenazado
respecto del legitimo ejercicio de los derechos y garantias constitucionales consagradas en los
articulos 19 N° 1, 19 N° 2 y 19 N° 4 referidos al derecho de integridad psiquica y fisica; igualdad

ante la ley y prohibicion de discriminaciones arbitrarias; a la proteccion a la vida privada y a la honra

de la persona y su familia®”’.

Teniendo en cuenta esto, se advierte una vulneracion de la igualdad ante la ley que se
concibe como un “valor y principio constitucional de la mds alta relevancia’®®, lo que significa que las
personas tienen derecho a ser tratadas de la misma forma por los organismos publicos*, y de la
misma manera respecto del articulo 33 del Cédigo Civil que consagra la igualdad de todos los hijos.
Las madres alegaron que la negativa de la oficial del Registro Civil de inscribir en la partida de
nacimiento de Attilio a sus dos madres, no tomaria en consideracién principios fundamentales de

interpretacion de la normativa de filiacién como le es el principio de interés superior del nifio.

Habria una vulneraciéon de la vida privada y familiar en el entendimiento de que la
Constituciéon Politica de la Republica consagra en su articulo 1° que la familia es el nuicleo
fundamental de la sociedad, por lo que esta debe ser protegida y que, su proteccioén, implique

“Yavorecer, de la manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del niicleo familiar™*.

Durante la tramitacién del recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago,

se sostuvo que Attilio no tenfa proteccion legal en relacién a la mitad de su pertenencia familiar,

257 IRIARTE, Op. Cit. p. 19.

258 FERNANDEZ, José. Derecho Municipal Chileno. (Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2011), pp. 176-177.

259 Recurso de Proteccion interpuesto por Emma De Ramoén y Gigliola Di Giammarino.

200 CEA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Tomo 11. (Santiago, Chile. Editorial Universidad Catodlica, 2015), p. 127
261 Ibidem. p.136.

262 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica. 28
de noviembre de 2012.
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algo que cualquier otro nifio reconocido tendrfa. A pesar de que la unién de sus madres era
reconocida y protegida por el Estado, debido al hecho de que ambas mujeres habifan celebrado un
acuerdo de union civil, no le es reconocido el derecho a la filiacion al hijo concebido en el seno de

esta union®,

El Registro Civil sefiala que no pudo acceder a la rectificaciéon de la partida de nacimiento
debido a que la ley s6lo permite rectificar estas partidas en el caso de que la inscripcién contenga
errores manifiestos. La entidad administrativa indicé que tal situacién no ocurrirfa en este caso,
fundamentando su defensa en el hecho que el ordenamiento juridico chileno no reconoce figuras

204 Asi, su defensa radicaria en la utilizacién del

parentales madre-madre, ni tampoco padre-padre
ya mencionado art. 183 del Cédigo Civil, el cual establece que “La maternidad queda determinada
legalmente por el parto, cuando el nacimiento y la identidad de la mujer que lo ha dado a luz, constan en las partidas

del Registro Civil”.

Finalmente, la Corte de Apelaciones de Santiago rechazé el recurso de proteccion
interpuesto por Emma y Gigliola en contra del Registro Civil®”, debido a que no habrifa existido
por parte del Registro Civil un acto ilegal, tal organismo actué dentro de la esfera de su competencia
al negarse a rectificar la partida de nacimiento de Attilio, puesto que ya tendria filiacion determinada;
y porque la actual legislacién no contempla la posibilidad de que un individuo pueda estar inscrito

a la vez por dos madres, pues la maternidad estd determinada por el hecho del parto®®.

La Corte establece que segun los articulos 182, 183, 186, 187, 188 y 189 del Codigo Civil,
un individuo no podria tener mas de un padre o mas de una madre reconocidos por el ordenamiento
juridico (esto excluirfa a personas que han crecido en hogares ensamblados y que bien podrian tener
dos padres y dos madres). También establecié que para poder impugnar la calidad de padre o madre

17, siendo la

es necesario hacerlo a través de acciones de filiaciéon que contempla el Céodigo Civi
accion de reclamacién de maternidad la utilizada en la demanda seguida ante el Segundo Juzgado

de Familia de Santiago por Emma y Gigliola.

263 IRIARTE, Op. Cit. p. 19.

264 IRIARTE. Op Cit. p. 19.

265 BENITEZ, Op. Cit. p. 172.

266 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 74.926-2017, Recurso de Proteccién. Sentencia de 28 de diciembre de 2017.
Considerando noveno.

267 Ibidem. Considerando décimo.
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Habiendo sido rechazado el recurso de proteccion interpuesto por Emma y Gigliola en
contra del Servicio de Registro Civil e Identificacion, se dedujo recurso de apelacion respecto de la
sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago el 28 de diciembre de 2017. La
Corte Suprema, en sentencia de 14 de marzo de 2018, confirmé el fallo de la Corte de Apelaciones

de Santiago™”.

III)  Anilisis Sentencia De Ramoén con Di Giamarino, Segundo Juzgado de

Familia de Santiago, 8 de junio de 2020. RIT C-10028-2019.

La sentencia del 8 de junio 2020 del Segundo Juzgado de Familia de Santiago resolvié una
accion de reclamacion de maternidad presentada por Gigliola en representacion de su hijo Attilio,
en contra su conviviente civii Emma De Ramon, quien también es madre del nifio, pero no

reconocida como tal por el derecho.

En primer lugar, es necesario referirme a la acciéon de reclamacion de filiaciéon (maternidad
y paternidad), debido a que esta busca establecer un estado filiativo que no se tiene. La posibilidad
de impetrar una accién de filiacién es un derecho, irrenunciable e imprescriptible”. Es necesatio
distinguir si esta consiste en una reclamacioén de filiacion matrimonial o no matrimonial. En este
caso, al ser Emma y Gigliola convivientes civiles, pero no encontrarse casadas se tratarfa de una
accién de reclamacién de filiacion no matrimonial. T.a accién de filiacién no matrimonial
corresponde al hijo o a su representante legal, en el evento de que fuese incapaz, en el interés de

este, en contra de su padre o madre”" .

- Argumentos de la parte demandante:

Respecto de los argumentos presentados en la demanda de Gigliola, en representacion de
su hijo Attilio en contra de su conviviente civil Emma De Ramon, ella indica que en conjunto a su

hijo y a la demandada, serfan una familia legalmente constituida, reconocida y protegida por el

269 LATHROP, Fabiola. “Comaternidad en Chile”. Revista Derecho de Familia, Volumen 2020 — VI. Citando el fallo de la
Corte Suprema, 14 de marzo de 2018, Rol 971-2018. p. 222.

210 DEL PICO, Op. Cit. pp. 461-466.

271 Tbidem.
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ordenamiento juridico’. La justificacién de su pretension estarfa en el hecho que en el art. 1° de

la CPR, se establece que: “Va familia es el niicleo fundamental de la sociedad”.

La Constitucién Politica de la Republica, recoge este precepto constitucional del articulo 16
N° 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Al momento en que el texto constitucional
se refiere a este nicleo fundamental de la sociedad, deja indeterminada su composicion, en estricto
sentido nada dice respecto a que la ‘familia” deba constituirse con base en una relacién entre

personas de distinto sexo””.

De la misma manera, la demandante busca dar legitimacién a su unién familiar debido al
hecho de haber celebrado un acuerdo de union civil con la demandada, el que constituiria una unién
de indole familiar. La demandante arguye que no sélo debiese protegerse a su familia, sino que

también fortalecerla.

Posteriormente, la demandante invoca el derecho a la identidad, bajo el entendimiento de
que este “comprende la posibilidad de que todo ser humano sea uno mismo y no otro, y en un sentido restringido, el
derecho de la persona a ser inscrita inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre desde que nace y, en

la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos™™

, argumentando a que la falta de
determinacién de la maternidad estarfa afectando el derecho de identidad de Attilio respecto de la

familia de Emma®”.

La demandante se refiere de la misma manera al principio del interés superior del nifio, el
que se entiende como “Ya plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son los propios derechos;
interés y derechos, en este caso se identifican’”, por lo que los derechos de Attilio debiesen equiparatse
con su interés general. Lo anterior tendria como consecuencia que en este caso al no tener la filiacion
determinada respecto de Emma, a Attilio se le negarfa la posibilidad de ejercer aquellos derechos
propios que otorga la calidad de hijo, tales como el derecho de alimentos y los derechos hereditarios

respecto de una de sus madres.

212 TAPIA, Op. Cit. pp. 50, citando la pagina 7 y 8 de la demanda.

213 MUNOZ, Op. Cit. p. 11-12.

2714 ALVAREZ, Op. Cit. citando la sentencia pronunciada el 13 de mayo de 2008 por el Tribunal Constitucional, Rol N°
823-2007-INA.

25 Demanda. Pp. 10 y 11.

276 CILLERO, Op. Cit. p. 134.
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Por ultimo, la demandante argumenta que nuestro ordenamiento juridico no regula de
forma expresa las técnicas de reproduccién asistida de las parejas entre personas del mismo sexo,
puesto a que el art. 182 del Codigo Civil establece que: “E/ padre y la madre del hijo concebido mediante
la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas”. Esta
norma es la tnica que regula las técnicas de reproduccién asistida dentro del Codigo Civil, y que
corresponde a una presuncion de derecho que no pretende dar validez a la aplicacion de las mismas,
menos aun en parejas entre personas del mismo sexo, sino que busca regular la situacién filiativa de

los nifios y nifias nacidos como fruto de la donacién de gametos.

Asi, resulta claro que el ambito de aplicacién de estas técnicas es la pareja heterosexual
matrimonial o no matrimonial, excluyendo a las parejas entre personas del mismo sexo””’. Ahora
bien, segun el profesor Tapia: “Yal restriccion es slo aparente, y obedece sinicamente al hecho de que a la época
en que se promulgo el proyecto atin no se dictaba la Ley 20.830, que crea el AUC, ley que reconoce la union afectiva,
permanente y estable entre dos personas del mismo sexo como una familia. La norma es también anterior a la
sentencia dictada por la CIDH, que sanciond al Estado de Chile por afectacion al derecho a la igualdad y a la no

discriminacion (Atala vs. Chile) ™.

- Argumentos de la parte demandada:

En el mismo sentido que la parte demandante, Gigliola; la parte demandada, Emma; hizo
referencia al reconocimiento que hace la Constituciéon a la familia como el nicleo fundamental de

la sociedad, debiendo ser protegida y fortalecida por el Estado®”.

Resulta interesante que la demandada hace referencia a los articulos 182 y 183 del Cédigo Civil,
con respecto al articulo 182, indica los mismos puntos hechos por la parte demandante. Por otro
lado, el articulo 183 del Coédigo Civil establece que “La maternidad queda determinada legalmente por el
parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y de la mujer que lo ha dado a luz constan en las partidas del
Registro Civil. En los dems casos, la maternidad se determina por el reconocimiento o sentencia firme en juicio de

filiacion segiin lo disponen los articulos siguientes”. En referencia a este articulo recién mencionado, la

27 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit. p. 367-382.
218 TAPIA, Op. Cit. p. 61.
279 Contestacion de la demanda. pp. 3-4.
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demandada indica que la maternidad se establece de las formas indicadas en el articulo 183. La
maternidad de Gigliola se determiné en el parto y en el caso de Emma, debiese determinarse por
sentencia firme en juicio de filiacion, al clasificarse dentro de la expresion “Jos demas casos” empleada
por el legislador. En este sentido, Attilio tenfa una maternidad determinada en el parto por lo que,
Emma, no tenia la posibilidad de reconocer a Attilio debido a que la maternidad ya se encontraba
determinada. Por lo que tenia la opcién a que se determinase su maternidad en un juicio de filiacion,

lo que finalmente terminaria ocurriendo™.

Por dltimo, la demandada arguye que al no reconocerse su maternidad respecto de Attilio, se le
estarfa negando una lista importante de derechos que la calidad de hijo otorgarfa respecto a la
persona que en los hechos es su madre, como lo son el cuidado personal de Attilio en caso de
muerte o separacion de Emma y Gigliola; la relacién directa y regular respecto de Attilio y Emma;
el derecho de relacion o visita de parientes de Emma; la crianza y educacion de Attilio entendida

como un deber y, también, respecto de derechos hereditarios™'.

- La sentencia:

En la audiencia preparatoria se fijan como hechos a probar: (i) En primer lugar, la filiacion de
Attilio; (ii) En segundo lugar, el vinculo entre la demandante y la demandada; (iii) En tercer lugar, el
proceso de participacién de ambas partes en procedimiento de reproduccion asistida y (iv)por

ultimo el vinculo entre Attilio y la demandada™”.

Para probar estos hechos, la parte demandante incorporé en la audiencia de juicio: a) prueba
documental: certificado de nacimiento de Attilio; certificado de AUC entre la demandante y
demandada; informe de ginecéloga; copia del acta de inscripcion de Attilio; b) prueba testimonial:
el ginecdlogo que practico la técnica de reproduccion asistida, una amiga de la demandante y el

hermano de la demandante y, c) la declaracion de la demandada.

20 VERDUGO, Op. Cit. p. 37.
281 DEL PICO, Op. Cit. pp. 423-425.
282 Sentencia. Considerando tercero.

88



Por su parte, la parte demandada incorpord: a) prueba documental: la misma que la parte
demandante incluyendo, ademas, un set de 6 fotograffas en donde se muestra la vida en comun de
los tres (Emma, Gigliola y Attilio); b) prueba testimonial: el hermano de Emma y la directora del
jardin infantil en donde asiste Attilio, y c) prueba pericial: el informe de trabajadora social, el cual
establece la vulneracién de derechos por no reconocerse la maternidad de Emma sobre Attilio,

informe en derecho del profesor Mauricio Tapia, ya citado con anterioridad™’.

El curador ad litem de Attilio, al referirse a las cuestiones de derecho, cit6 el articulo 19 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos que establece que “Iodo nisio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, y se
refirié también, a aquellos derechos de proteccion a la familia; derecho del nifio a la convivencia

familiar; derecho a la identidad del nifio; interés superior del nifio; igualdad y no discriminacion.

Por ultimo, cuando se refiere a la normativa del Codigo Civil, cita el trabajo del profesor
Tapia, quien establece que: “resuita inequivoco que el articnlo 33 consagra el principio de ignaldad entre los hijos,
estableciendo un trato juridico igualitario entre ellos, sin discriminacion en cuanto a la época o circunstancias de su

nacimiento o de la condicion de sus padres™™.

Se estaria frente a dos normas que entran en conflicto al ser incompatibles una con la otra.
Por un lado, el articulo 33 del Cédigo Civil -el cual reconoce la igualdad de todos los hijos- y por
otro, el articulo 182 del Cédigo Civil -el cual no regula las relaciones filiales de los hijos de parejas

entre personas del mismo sexo que se han sometido a técnicas de reproduccion asistida-.

Esta situacién presenta una antinomia, que en las palabras de Huerta, seria un “conflicto
normativo, [que] es aguel que se presenta cuando dos o mis normas son formal o materialmente incompatibles’™.
Sobre esto, la profesora Henriquez ya se ha referido sobre los criterios que deben adoptar los jueces

para la resolucién de conflictos en que exista una antinomia, siendo uno de estos el de orden

283 Ibidem. Considerando cuarto y quinto.

284 TAPIA, Op. Cit. pp. 59.

285 HENRIQUEZ, Miriam. “Los jueces y la resolucién de antinomias desde la perspectiva de las fuentes del Derecho
Constitucional chileno”. Estudios Constitucionales, Afio 11, No 1, 2013. pp. 461, citando a HUERTA, 2007. p.52.
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jerarquico, en el entendimiento de que, segUn este critetio, las “wormas de rango superior, en caso de
5 ) gu ) g b)

conflicto normativo, prevalecerin sobre las de rango inferior’™.

En este caso los principios analizados al comienzo de esta tesis, como lo son el derecho a
la identidad; la igualdad y no discriminacién y el interés superior del nifio, consagrados en
instrumentos internacionales de derechos humanos como la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la Convencién de Derechos del nifio, y también en la Constitucion, tienen una mayor

jerarquia que aquella de una norma del Cédigo Civil.

El profesor Tapia, por su lado, indica que respecto del articulo 182 existirfa un vacio legal
que debiese ser integrado a través de principios generales del derecho, como lo son el principio de
igualdad entre los hijos; el derecho a la identidad; el interés superior del nifio; el principio de

proteccion a la familia, y el principio de certeza juridica en las relaciones de familia®’.

Finalmente, habiéndose incorporado la prueba referida anteriormente, la jueza la valora bajo
los principios de la sana critica y tiene por acreditados los siguientes hechos: En primer lugar, se da
cuenta de la relacién entre Gigliola y Emma, reconocida por el derecho a través de la celebracion
del acuerdo de union civil. En segundo lugar, las dos decidieron formar una familia. En tercer lugar,
ambas decidieron someterse a una técnica de reproduccién asistida, acordando entre si que fuese
Gigliola la madre gestante. En cuarto lugar, ambas se acompafiaron y prestaron apoyo durante el
proceso. En quinto lugar, se da cuenta del nacimiento de Attilio en el afio 2017. En ultimo lugar, se
da cuenta de la relacion de madre que tiene con su hijo Attilio, respecto del vinculo de confianza y

amor que sostienen uno con el otr0288.

Luego de dar por acreditados esos hechos, la jueza realiza un analisis respecto de los
antecedentes presentados, sobre si una pareja entre personas del mismo sexo y sus hijos, son una
familia. Para esto, cita a Dinka Benitez, quien establece que: ‘s ¢/ matrimonio es la base principal de la
Jfamilia pueden existir otro tipo de familias no basadas en el matrimonio”™. A este respecto, la reciente Ley

N° 21.150 define a la familia como: “wiicleo fundamental de la sociedad compuesto por personas unidas por

286 Ibidem. p. 464.

287 TAPIA, Op. Cit. p. 68.

288 Sentencia. Considerando octavo.
289 BENITEZ, Op. Cit. p. 138.
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vinculos afectivos, de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutno, que generalmente comparten
un mismo hogar y tienen lazos de proteccion, cuidado y sustento entre ellos”, resulta claro que se refiere a
personas unidas por vinculos afectivos y no se especifica que dichos vinculos afectivos deben ser
exclusivamente entre hombres y mujeres. Por tltimo, que compartan un mismo hogar y tengan

lazos de proteccion, cuidado y sustento entre ellos.

Resulta claro que Gigliola, Emma y Attilio se encuentran dentro de la categoria recién
seflalada. Por tanto, es evidente que el derecho de familia y el concepto de familia son instituciones
que deben evolucionar a favor de reconocer a las diversas realidades que hoy existen. Se deja en
claro el hecho de que dos mujeres sean madres de un nifio que ha crecido conociéndolas como su

referente de carifio, afecto y seguridad.

La jueza también es critica de la ley N° 20.830, debido a que plantea las siguientes preguntas:
“Al privar el reconocimiento de hijo de ambas, jse atenta contra el derecho de jgnaldad? ;De qué manera el
ordenamiento juridico nacional protege a la familia?”. Ante estos cuestionamientos, la jueza deja establecido
en forma clara, en la redaccién de la sentencia, que: “Es esencial que el estado civil de un hijo que nace y
crece dentro de una familia encabezada por personas del mismo sexo, que han expresado voluntad de procrear, coincida
con su filiacion legal”. Asi miismo, baciendo referencia a los planteamientos de Cienfuegos, plantea gue la designaldad
de las familias homoparentales se expresa tanto en la designaldad de la representacion familiar en el Derecho respecto
de las uniones familiares concretas y, también, de que muchas familias de facto no son consideradas como tales™,
como en el caso de las parejas entre personas del mismo sexo y de sus hijos que no pueden tener filiacion conjunta. Ia
respuesta de la antora resulta interesante en el sentido que establece que: “la variedad de la familia en Chile, entonces,

necesita ser visibilizada™".

Al momento de plantearse la discusion respecto del art. 182 del Cédigo Civil, reconoce la
existencia de un vacio legal e indica que para llenar este vacio es necesario recurrir al derecho
internacional de los derechos humanos, por lo que cita el caso “Artavia Murillo vs. Costa Rica” de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por su parte la profesora Lathrop indica que, si bien

el art. 182 del CC se refiere a “e/ padre y la madre” debe ser leido de tal manera que no atente contra

20 CIENFUEGO, Javiera. “Diversidad familiar y derecho en Chile: ¢una relacion posible?”. Revista de Estudios Sociales,
No. 52. pp. 170.
21 Ibidem. p. 169.
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el principio de igualdad de los hijos contenido en al art. 33 del Cédigo Civil, teniendo presente,
ademas que este articulo data de antes de la vigencia de la ley que crea el acuerdo de union civil y

de la condena en el caso “Atala Riffo y nisias vs. Chile™”.

Por dltimo, 1a jueza hace referencia a dos principios analizados en este trabajo: el derecho a

la identidad y el principio del interés superior del nifio.

Sobre el derecho a la identidad, es necesario establecer que la identidad es una construccion
de caracter permanente, que se incorpora a la trayectoria de la persona con un sentido otorgado por
el sujeto a su propia experiencia, implicando el reconocimiento de la persona en su propia
individualidad de sus atributos y conllevando un aseguramiento de las condiciones que permitan el
desarrollo de la misma, permitiendo un mejor resguardo de las posibles vulneraciones de

derechos®”.

En ese sentido, la identidad de Attilio esta determinada por su origen y contexto familiar y

social®*

. Attilio es un nifio que ha nacido en el seno de una familia formada por dos mujeres que
han decidido unirse y criarlo en conjunto, y este hecho se encuentra respaldado por un derecho
amparado por el ordenamiento juridico internacional, por lo que resulta imperativo que se proteja

el derecho a la identidad de Attilio.

En lo que respecta al principio de interés superior del nifio, se evidencia que este principio
es una garantia a la vigencia de todos los demas derechos del nifio y la satisfaccion de todos ellos™”.
Estos son consagrados no solo por el ordenamiento juridico chileno, sino que también por la
Convencion Internacional de Derechos del Nifio en su Art.8. La sentencia establece que el interés
superior de Attilio debe determinarse con base a su derecho a la identidad, es decir, sobre como su
identidad, siendo hijo de dos madres y el hecho de pertenecer a una familia homoparental, se debe

ver reflejado en su filiacion 1ega12%.

22 LATHROP, Op. Cit. p. 224.

23 LAVERA, Domingo. Reconocimiento y proteccion del derecho a la identidad de género de nifios, nifias y
adolescentes. Minuta preparada para la discusion de 9 de abril de 2018, respecto de la Ley de Identidad de Género.

2% Sentencia. Considerando Décimo Tercero.

2% CILLERO, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre los Derechos del
niflo”. Revista de justicia y derechos del niro, 9. p. 134.

2% Sentencia. Considerando Décimo Cuarto.
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Attilio ha crecido en una familia que ha procurado entregarle afecto. Esta familia nace de la
relaciéon entre dos mujeres, sus madres, hecho que la prueba testimonial asi demuestra. En
consecuencia, Attilio ha construido su identidad alrededor de esa familia, por lo que su interés
superior serfa vulnerado al momento en el que no se reconoce la maternidad de una de sus madres,
bajo el entendimiento de que no se estarfa satisfaciendo el reconocimiento a su derecho a la
identidad. Ademas, se privaria a Attilio de todos aquellos derechos que nacen de la filiacién respecto

de su madre, Emma.

Debido a las consideraciones de hecho, y también, a aquellas de derecho se acoge la
demanda de reclamacién de maternidad presentada por Gigliola Di Giammarino en representacion
de Attilio, con respecto a su madre Emma De Ramon, y se ordena al Registro Civil que inscriba
como madres tanto a Gigliola como a Emma, reconociéndose asi la comaternidad de las

297

convivientes sobre su hijo Attilio™". El Registro Civil acat6 el fallo y realiza la inscripcion.

IV)  Consecuencias que trae la sentencia para el reconocimiento de la

comaternidad y copaternidad en Chile.

En el momento en que se dictd el fallo, este desaté una serie de opiniones en autores
nacionales y también por parte de la opiniéon popular, respecto si es que es posible o incluso correcta

la posibilidad que dos mujeres o dos hombres, fuesen madres o padres de un nifio o nifia.

En su momento, el profesor Corral manifestd que: “Ya critica que hemos hecho al fallo es porgue
vulnera los derechos de ese nisio al privarlo de una familia compuesta de padre y madre y de su derecho a la identidad
en cuanto a su origen bioldgico. Todo para satisfacer la aspiracion de una pareja lésbica de tener un hijo (...) Si la
filiacion no se funda en la biologia, sino en una supuesta voluntad de ser padre o madre, nada justificaria que los que
desean adoptar un ninio tengan que someterse a controles de idoneidad. Bastaria acreditar que el nifio esta al cuidado

de uno o mds adultos que lo consideran su hijo’*”.

De la misma manera, un sector discutié respecto si el fallo tendrfa validez debido al hecho

de que las partes serfan las inicas que podtian apelar, y al no hacerlo ninguna de ellas, la sentencia

297 Sentencia. Considerando Décimo Sexto.
298 CORRAL, Hernan. “cDos madres?”. Carta al Diario el Mercurio, 12 de Junio de 2020.
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quedarfa firme. Ante esto, la ministra vocera de la Corte Suprema, Gloria Chevesich, indicé que:
“las que pueden impugnar nna determinada sentencia judicial son las partes litigantes, nada mas. En medida que

nadie apelé, va a quedar como un fallo de sinica instancia, que quedaria firme”*”.

Por su parte, la profesora Lathrop manifesté que: “Ya sentencia reconociendo la comaternidad es
excepcional en nuestra jurisprudencia. La regla general ha sido conocer de estos casos, cada veg mds frecuentes en
nuestro pais, aplicando el paradigma filiativo contenido en el Codigo Civil, basado en un sistema binario, heterosexnal

_y de parentesco bioldgico”™™”. A partir de este planteamiento, surgen varias dudas: ¢Es este un asunto que
debe ser resuelto por un tribunal y no por el Congreso? ¢Este fallo servira como un precedente para

futuras decisiones respecto a este temar ¢Qué pasa con la copaternidad?

Respecto a la primera interrogante, resulta claro que este asunto debiese ser regulado de
forma legislativa y que, de manera explicita, la ley le diese reconocimiento a la comaternidad y

copaternidad en Chile, pero este fallo representa un avance para que esto ocurra.

Respecto de la segunda interrogante, es necesario establecer que el reconocimiento
jurisprudencial de las familias homoparentales no es algo que sea uniforme en nuestro pafs. La
misma semana en la que se dict6 el ya comentado fallo del Segundo Juzgado de Familia de Santiago,
el Tribunal Constitucional resolvié un caso en que dos mujeres, con un matrimonio celebrado en
Espafia, y teniendo un hijo, intentan inscribir su matrimonio en Chile el cual, se les comunica, sera

reconocido como un acuerdo de union civil.

Las mujeres presentaron un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del

articulo 80 de la LMC vy el articulo 12 de la LMC, que niegan el reconocimiento en Chile de

301

matrimonios entre parejas del mismo sexo celebrados en otros pafses™. El Tribunal Constitucional

en su fallo establece que “Vgente un estatuto juridico que regula la familia, su proteccion y efectos, no puede

darse a todas las uniones afectivas el mismo reconocimiento y proteccion’™”.

2% CHEVESEVICH, Gloria. Expertos debaten sobre los alcances del fallo que reconocié dos madres para un nifio.
(2020). Recuperado de: https://colegioabogados.cl/expertos-debaten-sobre-los-alcances-del-fallo-que-reconocio-dos-
madres-para-un-nino/

30 LATHROP, Op. Cit. p. 225.

301 VERDUGO, Op. Cit. p. 40.

302 Tribunal Constitucional. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Rol 7774-19.
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Un mes luego del fallo histérico del Segundo Juzgado de Familia de Santiago, la Tercera
Sala de la Corte Suprema mantuvo su respaldo al orden legal vigente al negarse a las pretensiones
de dos madres que buscaban la inscripcién de la doble maternidad en el Registro Civil. La Corte
Suprema valido la legalidad de la actuacion del Registro Civil que se negd a registrar el nombre de
una de las recurrentes como segunda madre de dos nifios concebidos por una técnica de fertilizacion
asistida. Por carecer de paternidad determinada, se admite que los nifios usen el apellido de la
conviviente civil de la madre como primer apellido, manteniendo el apellido de quien es la madre
como segundo, pero no admite el registro del nombre de la conviviente civil de la mujer que dio a

luz a los nifios como segunda madre™”.

Los hechos que motivaron el fallo de recurso de apelacion en causa Rol 33.316-2019, son
similares a aquellos del caso de Attilio. Las recurrentes unidas entre si por un acuerdo de unién civil,
concibieron mediante técnicas de reproduccion asistida a dos nifios el 20 de septiembre de 2017.
Estos nifios fueron inscritos como hijos de la mujer que dio a luz, quien es legalmente la madre de
los nifios. Las mujeres requieren la rectificacion de las partidas de nacimiento de los nifios, cuya
solicitud fue desestimada por ser legalmente inadmisible. Contra esta resoluciéon se interpuso
recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago, la que en causa Rol 88.402-2019,
rechaza la posibilidad de reconocimiento de la comaternidad, siendo lo anterior confirmado

posteriormente en el fallo de la Corte Suprema™.

Por lo tanto, se evidencia en situaciones as{ que el reconocimiento de la comaternidad no
puede quedar en manos de los tribunales y que debe existir un reconocimiento y proteccion a la

copaternidad y comaternidad, expresamente reconocido por la ley.

Por dltimo, en lo que respecta a la copaternidad, existe una sentencia dictada por una jueza
suplente, quien reconocié a dos hombres la paternidad de sus hijos adoptados en EEUU. El rol de
esta causa es reservado, pero fue dictado en julio de 2017 por el Quinto Juzgado Civil de Santiago

(no deja de resultar interesante el hecho que fue dictado por la justicia civil y no un tribunal de

303 Corte Suprema. Sentencia de Recurso de Apelacion. Rol 33.316-2019.

304 RODRIGUEZ, Maria. Tercera Sala de la Corte Suprema mantiene su respaldo al orden legal vigente al negarse a
las pretensiones de que ordene al Registro Civil la inscripcién de una doble maternidad o paternidad. E1 Mercurio
Legal. Jueves, 30 de julio de 2020.
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familia) y comentado por la profesora Lathrop™”

. Estos dos hombres, quienes eran pareja desde el
afio 2000, contrajeron matrimonio en el afio 2010, adoptaron a sus hijos en el afo 2012 y
posteriormente se trasladan a Chile el 2014, registrando su matrimonio como un AUC en nuestro

pais.

El certificado de nacimiento de sus hijos consignaba a ambos padres, pero la inscripcion
que se realizarfa en Chile de este certificado, no podria hacerlo, permitiéndose s6lo una inscripcion
marginal de la situaciéon de los nifios. Ante esta situacion, los padres presentaron una gestion
voluntaria de rectificacion de las partidas de nacimiento, a lo que el tribunal accedi6 y ordené la
rectificacion. Con todo, el Registro Civil tardé 3 afios en acatar el fallo, y es la Corte de Apelaciones
en el ano 2019 la que ordena al juez de primera instancia que pidiese el cumplimiento del fallo del

afno 2017.

Asimismo, no fue hasta luego de la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago

es que el Registro Civil, el 26 de junio de 2020, accede a modificar el sistema informatico creando

una casilla para que un nifo o nifa pueda tener dos padres o dos madres®®.

3.4. Futuro reconocimiento de la copaternidad y comaternidad en el derecho chileno:
Proyecto de Ley de matrimonio igualitario.

Habiéndome referido al reconocimiento en Chile de la comaternidad y copaternidad en la
jurisprudencia, y también de las consecuencias que han tenido los avances jurisprudenciales en la
materia, es necesario referirme al reconocimiento en Chile del matrimonio entre personas del
mismo sexo y como este, tendria de consecuencia el reconocimiento de la comaternidad y

copaternidad de manera absoluta en el ordenamiento juridico.

Mientras esta tesis se encuentra en proceso de redaccion, el matrimonio entre personas del
mismo sexo no es reconocido por el ordenamiento juridico chileno. Actualmente, para las patejas

entre personas del mismo sexo sélo existe la posibilidad de celebrar el acuerdo de unién civil, el que

35 LATHROP, Op. Cit. p. 225
306 LATHROP, Op. Cit. Pp. 225.
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no se equipara al matrimonio ni tampoco tiene efectos sobre la filiacién en el caso de parejas

homosexuales®”.

Tres fueron los proyectos de ley presentados a tramitacién, que buscaban reconocer el
matrimonio entre personas del mismo sexo: (i) El primero en 2008; (ii) el segundo en 2010; y (iii)
el tercero en 2014. Ninguno de los tres proyectos contemplé la filiacién de un nifio o nifia respecto
de ambos padres o madres. De hecho, el primer proyecto de matrimonio igualitario, presentado en
el afio 2008, buscaba la modificaciéon del articulo 102 del Cédigo Civil, cambiando asi la expresion

“hombre y mujer” pot “dos personas”, y que se eliminase la expresion “de procrear” del mismo articulo™”.

Mientras que, el proyecto presentado a tramitacion en el afio 2010 agrega una modificacion
a la Ley de Matrimonio Civil, cambiando su art. 54 (sobre las causales de divorcio), y que a
continuacion de la expresion “onducta homosexual” se agregase: “en el caso del matrimonio entre un hombre
y una mujer”. También se buscaba suprimir de su art. 80 la expresion “Siempre que se trate de la union
entre un hombre y una mujer”, en favor de reconocer en Chile, los matrimonios entre personas del
mismo sexo celebrados en el extranjero™”. Por ultimo, y a pesar de involucrar un cambio mas bien
sistematico de la legislacion, el proyecto presentado el ano 2014 resulta parecido al acuerdo de union

civil, debido a que no regula la filiacién dentro del matrimonio entre personas del mismo sexo’".

Actualmente, existe un nuevo proyecto de ley, presentado a tramitacion el 5 de septiembre
de 2017, este busca regular en igualdad de condiciones el matrimonio entre personas del mismo
sexo. En los fundamentos de este proyecto se establece que este busca: “Terwinar con la discriminacion
estructural que sufren las familias formadas por parejas homosexnales, y que afecta todas sus interacciones con la
sociedad: el matrimonio no es, ni ha sido jamis, una simple regulacion de la propiedad, la herencia y la procreacion.
Por el contrario, la eleccion de una pareja con la cual se desea convivir hasta la mmerte no puede sino ser el resultado

de una de las demostraciones mds grandes de fidelidad, respeto y afecto. La normativa actual que regula el matrimonio

307 GONI, Elena. “El problema de la homosexualidad y la filiacion en Chile. Situacién en Espafa y soluciones de
Detecho Comparado”. Revista Electronica Iberoamericana, Vol. 10, N°2. p. 6.

308 Boletin N° 5780-18. Modifica el Codigo Civil en relacién con el concepto de matrimonio.

309 Boletin N° 7099-07.

310 Boletin N° 9778-18.
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civil ignora que esa union pueda darse entre diversas personas y condena a las personas homosexuales a un trato

designal, donde el Estado les seriala que ese amor y ese compromiso no son ignales al de las parejas heterosexnales™".

El proyecto constituye un cambio completo de paradigma, debido a que comprende
modificaciones al Cédigo Civil y a la Ley N° 19.947, a efectos de dar acceso igualitario al estatuto

matrimonial®*.

En primer lugar, modifica el articulo 102 del Cédigo Civil, remplazando asi la expresion
“hombre y mujer” por “dos personas’, reconociéndose el acceso igualitario al matrimonio, sin
consideracion a la orientacién sexual. En materia de filiacidn, se modificaria el actual articulo 182
del Coédigo Civil, el que establece que el hombre y la mujer que se hayan sometido a técnicas de
reproduccion asistida son el padre y la madre del nifio o nifia’”. Sin embargo, bajo el proyecto de
matrimonio igualitario, este articulo serfa modificado y en su inciso final se establecerfa: “Sin perjuicio
de lo dispuesto en los incisos anteriores tratandose de una pareja de mujeres, la filiacion del hijo concebido mediante

técnicas de reproduccion humana asistida se determinard conforme a lo dispuesto en los articulos 183, 187 y 188",

El articulo recién mencionado serfa un reconocimiento expreso a la comaternidad, y el vacio
legal mencionado port el profesor Mauricio Tapia en su informe presentado en el juicio de filiacion
de Attilio™'’, dejaria de existir. En dicho sentido, ya no serfa necesario recurrir a tribunales para que

estos determinen la maternidad respecto de una de las madres de un nifio o nifia.

De la misma forma, los nuevos articulos 185 y 187 permitirian el reconocimiento de la
copaternidad y de la comaternidad, ya que estos establecetian®”: “Art. 185. La filiacién matrimonial
queda determinada por el nacimiento del hijo durante el matrimonio de sus progenitores, con tal que la maternidad o
la paternidad de ambos estén establecidas legalmente en conformidad a los art. 183 y 184, respectivamente, o conforme

a lo establecido en el inciso tercero del articulo 182. (...)y Art. 187. El reconocimiento del hijo tendri lugar

311 Mensaje N° 130-365. Mensaje de su excelencia la Presidenta de la Republica con el que da inicio a un Proyecto de
Ley que modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio de parejas del mismo
sexo (11.422-07).

312 Boletin N°11422-07.

313 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit. p. 176.

314 Boletin N° 11422-07.

316 TAPIA, Op. Cit. p. 65.

317 Boletin N° 11422-07.
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mediante una declaracion formulada con ese determinado objeto por alguno de sus progenitores, o ambos segin los

casos (...)”

No se hace mencién del padre y la madre por lo que, al usar la expresion “Yos progenitores”, se
entiende que una persona podra tener dos padres o dos madres. El reconocimiento, como acto

1318

familiar unilateral”®, dejarfa de ser exclusivo para el padre o madre de hijos, que nacen producto de

una relacion entre personas del mismo sexo.

En consecuencia, un nifio que tuviese la maternidad determinada solamente de su madre
biolégica, podria ser reconocido en forma posterior por la coényuge de su madre (madre no
biolégica). Esto también permitirfa la determinacion de la filiacion por el hecho del nacimiento de
un nifio o nifia durante el matrimonio de sus progenitores (que podrian ser su madre y padre, sus
dos padres o sus madres), y no de forma exclusiva respecto de su padre y madre, como ocurre en

la actualidad®”.

De esta manera, el reconocimiento del matrimonio igualitario no sélo permitirfa un
reconocimiento expreso de la comaternidad y copaternidad en nuestro pafs, sino que, como se
mencioné al comienzo de esta tesis, también permitiria la igualdad en el reconocimiento de
relaciones entre personas del mismo sexo, y no un simple reconocimiento de derechos
patrimoniales como el acuerdo de unién civil. El cambio de paradigma en lo que respecta al
reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo permitirfa una reforma estructural
al ordenamiento juridico chileno en lo que respecta a la familia, presentindose como la culminacién

de las reformas en esta materia iniciadas a finales del siglo XX.

De la misma forma, el proyecto de ley modificaria la Ley N° 4.808, sobre el Registro Civil,
agregandose un nuevo articulo 30 bis, que establecerfa: “Todos los hijos comunes de personas del misno
sexco deberdan llevar el orden de los apellidos que se haya acordado para el primero de ellos”. Por Gltimo, el proyecto
de ley modificaria la Ley N° 19.620, sobre Adopciéon de Menores, agrego un nuevo articulo 24 bis,

que estableceria “En caso que se acoja la solicitud de adopcion de dos personas del mismo sexo que no tuvieren

18 GOMEZ DE LA TORRE, Op. Ci. p. 158.
319 BARCIA, Op. Cit. p. 877.
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hijos comunes inscritos con antelacion a la dictacion de la sentencia definitiva, el juez, al dictar la sentencia dispondri

el orden de los apellidos con que se inscribiri al adoptado’.

3.5. Reconocimiento de la maternidad subrogada en Chile: Analisis de sentencia del
Segundo Juzgado de Familia de Santiago.

El procedimiento de gestacion por sustitucion, también llamado por el término derogatorio
“vientre de alguiler”’, no se encuentra regulado en nuestro pais’®, esto debido a la ausencia de una

normativa respecto de las técnicas de reproduccién asistida fuera del ya analizado articulo 182 del

CC.

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, define a la gestaciéon por
sustitucion como: “una prdctica de reproduccion mediante un tercero, en la que el aspirante o aspirantes a
progenitor y la madre de alquiler, convienen en que esta se quede embarazada, geste y dé a luz a un nifio. Esto se
Jformaliza mediante contratos o acuerdos de maternidad subrogada, los que suelen contemplar la expectativa o el
acuerdo a efectos de que la madre de alquiler traslade juridica y fisicamente al nifio al aspirante o aspirantes a

progenitor, sin conservar la patria potestad ni la responsabilidad paterna™'.

La subrogacion permitié la aparicion de la figura de la maternidad subrogada, este
procedimiento, descrito en el parrafo anterior, ha sido considerado por muchos como controversial
debido a los efectos negativos que produce para las madres subrogadas, es decir, en aquellas madres

que aceptarian quedar embarazadas y gestar un bebé en su cuerpo®.

Es por esto que, la maternidad subrogada ha sido prohibida en algunos paises, como es el
caso de Espafia. Lo cierto es que la maternidad subrogada es un tema polémico que afecta a la
comunidad LGBTQ+, especificamente a las parejas entre personas del mismo sexo formadas por

dos hombres, quienes se ven obligados a recurrir a la maternidad subrogada si es que desean optar

320 CIFUENTES, Pamela y GUERRA, Pedro. “Gestacion por sustitucién o maternidad subrogada: Chile y la legislacién
comparada”. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, septiembre de 2019. Asesorfa Técnica parlamentaria. p.1.

321 Organizacién de Naciones Unidas (ONU), Consejo de Derechos humanos. 37 petiodo de sesiones de 26 de febrero
a 23 de marzo de 2018. Informe de la relatora especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, incluidos la
prostitucion infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demas material que muestre abusos sexuales de nifios.
322 RODRIGUEZ-YONG, Camilo y MARTINEZ, Karol. “El contrato de maternidad subrogada: La experiencia
estadounidense”. Revista de Derecho (1 aldivia), XX1/. pp. 59-81.
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a tener un vinculo biolégico con el nifio o nifa fruto de este procedimiento, en vez de optar por la

adopcioén, una opciéon mucho menos polémica y discutida.

La maternidad subrogada, en los términos planteados en los parrafos anteriores, no tendria
cabida dentro del ordenamiento juridico chileno. No obstante, recientemente, los tribunales
vinieron a llenar el vacio legal que existia respecto de este tema cuando el Segundo Juzgado de
Familia de Santiago acogié una reclamacién e impugnacién de maternidad de hijo concebido

mediante gestacion subrogada.

De acuerdo a lo que indica la pagina web del Poder Judicial: “Ia sentencia establecid que ante el
vacto de la legislacion chilena, respecto de los hijos concebidos mediante técnicas de reproduccion asistida, se debe
recurrir a la legislacion internacional en proteccion de los derechos del nifio y establecer su filiacion con su familia de

crianga’™®.

Aunque los hechos de este caso no involucran a una pareja entre personas del mismo sexo,
el resultado de esta sentencia resulta alentador para el reconocimiento de maternidad subrogada en
nuestro paifs como una técnica de reproduccién humana asistida, para que en el futuro se permita
el acceso de esta a parejas constituidas por dos hombres. Asi, se espera que la regulacion de esta
materia en nuestro pais no sea como la de Espafia, que en su Ley 14/20006, sobre Técnicas de

Reproduccién Asistida, articulo 10, establece que: “Es nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga

la gestacidn, con o SIn precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna en_favor del contratante

0 de un tercero.”™*

En Espana, este asunto incluso lleg6 al Tribunal Supremo espafiol a través de un recurso
de casacion respecto de una sentencia previa que negaba el acceso a una pareja entre personas del
mismo sexo a la maternidad subrogada. Este recurso se sustenta en las bases del “derecho a la ignaldad
sin discriminacion, tanto de los menores, como de los padres, en cuanto a la no discriminacion por razon a su

orientacion sexual, y el derecho a la intimidad familiar, en cnanto al derecho de la pareja de la procreacion médica

323 Poder Judicial de Chile. 2021. Segundo Juzgado de Familia de Santiago acoge reclamacién e impugnacién de
maternidad de hijo concebido mediante gestacién subrogada. 28 de Julio de 2021, de Noticias del Poder Judicial Sitio
web: https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-podet-judicial /6000.

%24 CIFUENTES, Pamela y GUERRA, Pedro. “Gestaciin por sustitucion o maternidad subrogada: Chile y la legislaciin
comparada”. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, septiembre de 2019. Asesorfa Técnica parlamentaria. p.18.
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asistida”>. Sin embargo, el fallo por parte del Tribunal Supremo espafiol resulta negativo en cuanto

a reconocer y amparar el derecho a la maternidad subrogada.

Por su parte, el caso chileno involucra la historia de dos mujeres Carolina y Sonia, quienes
se conocieron cuando tenfan 14 afios, y desde ese momento fueron amigas inseparables. Carolina,
conoce a su marido, Mario, en el afio 2007, con quien contrajo matrimonio en el afio 2010. Un afio
mas tarde, en el ano 2011, producto a un cancer al colén y al recto, Carolina sufre una histerectomia

que la dej6 sin la posibilidad de tener hijos biolégicos™

. Debido a la posterior imposibilidad de
poder adoptar, es que Sonia les propone, en el anio 2014, la posibilidad de la maternidad subrogada,

trato que la pareja acepta.

Es asi que, durante los dos afos siguientes, los tres se sometieron a un tratamiento
psicolégico y el posterior tratamiento de transferencia embrionaria de una donante anénima. Nueve
meses después, en el afio 20106, nace “D”, actualmente de 5 afos de edad. Lo cierto es que, Carolina
y Mario, son sus padres, y asi lo ha reconocido también el establecimiento educacional del nifio y
las familias de ambos.

En nuestro pafs, una de las formas de determinar maternidad es por el parto™”’

, por lo que
Sonia es quien ocuparfa el rol de la madre legal de “D”, sin ser en ningin caso a quien “D”
reconocerfa como su madre. De este modo, queda claro que se deben ponderar los derechos
analizados a lo largo de este trabajo como el derecho a la identidad en casos asi. En este caso en

particular, fue Carolina quien debié presentar una demanda de impugnacioén y reclamaciéon de

maternidad su favor en contra de Sonia para que se reconociese a “ID”” como su hijo.

La sentencia, (cuyo RIT de causa no es publico) de julio de 2021, establecié que, ante el
vacio de la legislacion chilena respecto de los hijos concebidos mediante técnicas de reproduccion
asistida, se debe recurrir a la legislacién internacional en proteccion de los derechos del nifio y

establecer su filiacién con su familia de crianza, modificando de esta manera la partida de nacimiento

325 CIRION, Aitziber Emaldi. “Implicancias Eticas y Juridicas de la maternidad subrogada. Aproximacion a una visién
europea”. Acta Bioethica, Volumen 23, pp. 227-235.

326 PALMA, Sebastian. “sHasta donde puede llegar la amistad entre dos mujeres?: La historia de una demanda por
maternidad desde el amor”. Recuperado de: https://www.theclinic.cl/2021/07/26/hasta-donde-puede-llegat-la-
amistad-entre-dos-mujeres-la-histotia-de-una-demanda-por-maternidad-desde-el-amor/.

327 ALVAREZ, Op. Cit. p. 130.
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del nifio™. Es en este mismo sentido, que la conclusién dada por el profesor Tapia en el informe

presentado en el caso de Attilio™

, es replicado en este fallo emitido por el mismo tribunal.

Por consiguiente, resulta claro que (tomando en cuenta los argumentos dados por el
profesor Tapia y la profesora Lathrop a lo largo de este capitulo) en nuestro pais no se ha legislado
de forma integral sobre la TRA mas alla del articulo 182 del CC. Asi, es ante este vacio legal que el
Tribunal concluye que, su resolucion recae en la aplicacion de principios generales de derecho y del
derecho internacional (de la misma forma que ocurrié en el caso de Attilio), encuadrandolos en los
derechos fundamentales de “D” y su interés superior, pues: “Carolina y Mario, siempre desearon ser
padres (...) desde sus primeros dias de vida, han procurado velar por el bienestar de “D”, siendo responsables por su
crianza y entregdndole amor; el nifio (...) estd inserto en una familia armoniosa, que lo acoge y cuida. (...) por otra
parte (...) ha quedado demostrado en antos (...) que Carolina y Mario son reconocidos afectiva y socialmente como
padres; el nifio es conocido en cuanto a su nombre, trato y fama como hijo de Carolina y Mario, lo que prevalece por
sobre la verdad bioldgica, segin reza el articulo 200 del CC y en el mejor interés del nirio que siga formando parte de

una familia unida por lazos afectivos, sociales y reconocidos por la comunidad, amioos y familiares’™>.
ol ol

Es asi como el Segundo Juzgado de Familia de Santiago acoge la demanda de impugnacién
de maternidad interpuesta, declarando que “D” es efectivamente hijo de Carolina y Mario, y
ordenando al Registro Civil la nueva inscripcion de filiaciéon de “D”, sustituyendo el nombre de
Sonia por el de Carolina en cumplimiento del articulo 221 del CC, y la modificaciéon del nombre del

nifio en su partida de nacimiento.

328 Poder Judicial de Chile. 2021. Segundo Juzgado de Familia de Santiago acoge reclamacién e impugnacion de
maternidad de hijo concebido mediante gestacién subrogada. 28 de Julio de 2021, de Noticias del Poder Judicial Sitio
web: https:/ /www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-podet-judicial /60000.

329 TAPIA, 2020. Op. Cit. pp. 68.

330 Poder Judicial de Chile. Segundo Juzgado de Familia de Santiago acoge reclamacién e impugnacioén de maternidad
de hijo concebido mediante gestacion subrogada. 28 de Julio de 2021, de Noticias del Poder Judicial Sitio web:
https:/ /www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-poder-judicial / 60000.
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Conclusiones

La evolucién de nuestras costumbres sociales ha conducido a que el modelo unico de familia

que reconocia el Cédigo Civil, al momento de su entrada en vigencia, haya caducado™".

Tradicionalmente, se ha asociado la configuraciéon juridica de la familia con el modelo de
Estado, se le atribuye a la familia una relevancia politica y la funcién de formacién de futuros

ciudadanos®?

. En este mismo sentido, se trataba de fundar el orden publico respecto del orden
doméstico a través de la supremacia de la familia “/egitima” matrimonial®™. Sin embargo, este
paradigma ha cambiado, debido a que el derecho de familia es esencialmente dindmico y se ve

influido por los cambios culturales que modelan la sociedad™*.

Aun queda un camino largo por delante, pues dentro del concepto de familia tradicional no
habia un espacio para la consideracion de las parejas entre personas del mismo sexo, mientras que,
en la actualidad se han abierto nuevas perspectivas respecto al reconocimiento de otras nociones de

familia desde finales del siglo XX, dadas las transformaciones jutidicas y sociales™.

La Ley de Filiacion de 1998 cambid el paradigma juridico respecto de los hijos, y modifica
el ordenamiento juridico para que se reconozca y proteja el principio de igualdad de todos los hijos,
sin importar la naturaleza de la relacién de los padres. De forma posterior, la Ley de Matrimonio
Civil de 2004 reconoce el divorcio, rechazando la nocion “para toda la vida” respecto del matrimonio
consagrado en el Art. 102 del Codigo Civil. Finalmente, en el 2015, la Ley de Acuerdo de Union
Civil reconoci6 a las parejas entre personas del mismo sexo frente al derecho, y les otorgd un
estatuto de proteccion, siendo consideradas estas parejas como una figura de indole familiar™, un

reconocimiento que el derecho no les entregaba anteriormente.

B1UTAPIA, MAURICIO. Cédigo Civil. 1855-2005. Evolucién y perspectivas. (Santiago de Chile. Editorial Juridica de
Chile 2005).

332 RAUPP, Roger. Las uniones homosexuales y la familia homoafectiva: el derecho de familia como instrumento de
adaptacion y conservadurismo o la posibilidad de su transformacion e innovacion. En Derechos sexuales y derecho de familia
en perspectiva queer. 2018. Porto Alegre. Editora da UFCSPA. pp. 221.

333 Ibidem. pp.218

33 HERNANDEZ, Gabriel. Las grandes reformas al Derecho de familia chileno a la luz de los derechos humanos,
Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, N°13, 2009. P. 85-100.

335 {dem. pp.221

336 HERNANDEZ, 2016. Op. Cit. pp. 1-8.
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Sin embargo, el ordenamiento juridico chileno no reconoce de forma expresa ni la
copaternidad ni la comaternidad, lo que desconoce una realidad social importante en nuestro pais,
y, en consecuencia, deja en total desproteccién a los nifios y niflas que han crecido en familias

homoparentales.

Los estandares y principios del derecho internacional de los derechos humanos nos
permiten realizar un analisis sistematico del ordenamiento juridico™ y, a la luz de los principios de
igualdad y no discriminacion, derecho a la identidad y orientacion sexual como categoria protegida;
el derecho a la vida familiar; el de proteccion a la familia; el derecho a la filiacién y maternidad sin
discriminacién por orientacioén sexual y, el interés superior del nifio, se puede concluir que se debe

reconocer la comaternidad y la copaternidad de forma expresa en el derecho chileno.

Los modelos de derecho comparado analizados, a lo largo de este trabajo nos entregan la
misma respuesta que los estandares y principios del derecho internacional de los derechos humanos.
El reconocimiento de la comaternidad y copaternidad es algo que ha ocurrido en los paises
estudiados en el Reino Unido en el afio 2002; en Espafia en el afio 2005 y en Argentina desde el afio

2010. Ante esto, la pregunta que surge es: ;Qué detiene a nuestro pais?.

La respuesta parece ser clara: la falta de regulacion y de reconocimiento en un sistema que
tiene categorfas de hijos™ y categorias de familias, pues los hijos de dos padres o dos madtes no
tienen ningin derecho respecto de uno de sus padres o de una de sus madres, situacién que bajo
ningun caso cumple con aquellos estandares de derechos humanos que nuestro pais reconoce y esta
obligado a respetar, asi como tampoco con aquellos modelos de derecho comparado de paises

histoéricamente cercanos al nuestro.

La sentencia pronunciada por el Segundo Juzgado de Familia de Santiago en causa RIT C-
10028-2019, reconocid la comaternidad respecto de Attilio José De Ramén Di Giammarino en base
a aquellos principios de derecho internacional de los derechos humanos y modelos de derecho
comparado que permean nuestro ordenamiento juridico, y que permiten darles una lectura a las

normas de filiaciéon desde una perspectiva inclusiva e igualitaria.

337 IRIARTE, 2020. Op. Cit. Pp. 17-32.
38 VERDUGO, 2020. Op. Cit. Pp. 35-44.
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Este fallo claramente es un avance en el reconocimiento de la comaternidad y copaternidad,
pero resulta insuficiente en el entendimiento de que este no involucra un cambio expreso y general
en el paradigma respecto a las familias homoparentales el que, en la opinidn de este autor, no debiese
darse, en la sala de un tribunal, sino que en el Congreso a través del reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo y de la adopcién homoparental y, por ende, de la copaternidad y

comaternidad de forma expresa y general.

No es posible seguir ignorando los derechos de los nifios que nacen en el seno de familias
homoparentales, ni tampoco los de sus padres. Si los nifios no pueden ser discriminados en razén
de las condiciones de sus padres y la orientacién sexual de ellos, no es una consideracion relevante
al momento de decidir respecto del cuidado personal de los hijos*”, siendo la negativa del legislador
a reconocer la copaternidad y la comaternidad una vulneraciéon de los derechos de los nifios y nifias
hijos de relaciones entre personas del mismo sexo al discriminarlos por una orientaciéon sexual

externa a ello: la de sus padresm.

33 BENITEZ, 2018. Op. Cit. pp. 215.
340 Idem. pp. 215.
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